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الأستاذ الشبيخ معوض مصطفى سرحان 


فاتحة السنة الخامسة 


بسم الله العلى القدير تفتتح السنة الخامسة من مجلة الحقوق : التى 
مافتئت تعمل لنصرة الثقافة القانونية والاقتصادية فى اليلاد » راجية أزنسهم 
بنصييها فى سبيل هذا الغرض التبيل ٠‏ وهاهى تبدأ السنة الخامسة منحياتها 
مجددة العهد الذى قطعته على نفسها من أول نشأتها » من التزام حريةالرأى 
و التعمق فى البحث ٠‏ 

ولقد جابهنا صعابا مادية فى سبيل الاستمرار فى اصدارها » دأبنا على 
التغلب عليها » وهاهى المجلة تعود أقوى ماتكون معاهدين الله على أن نسير 
على هدى العمداء السابقين الذين لم بألوا جهدا فى سبيل اعلان شأن المجلة 
وتوجيهها توجيها صحيحا ٠‏ 

والبلاد تمر الآن فى ثورة امتدت الى الجذور فاقتلعت الشر من أساسه» 
واتجهت الرغية الاجماعية الى اعادة بناء الدولة من جديد فى كافة أوجه 
نشاطها حتى تتبوأ مصر مجدها الخالد وسؤددها التليد ٠‏ ومجلتنا سوف 
تعمل بعون الله فى سبيل هذه النهضة المباركة بقدر ما يسعها من اأطاقة 
وتقدر عليه من الجهد ٠‏ 

والله نسل أن يسدد خطانا وأن يلهمنا من أمرنا رشدا ٠‏ 


حسين فهمى 


عميد كلية الحقوق 


السرف ف القع الإببلات 


العرف 
فى الفقه الاسلاي 


لفضيلة الاستاذ الشيخ عمر عبد الله 
استاذ مساعد الشريعة الاسلامية بكلية الحقوق بجامعة الاسكندرية 


المعنى اللفوى والمعنى الاصطلاحى للعرف . اقسامه . ما يشترط فى 
العرف لاعتباره مدركا للفقيه فى ابتناء الاحكام الشرعية عليه ٠‏ 
معنى العرف لغة ٠‏ تطلق كلمة « العرف » فى اللغة العربية على جملة 
معان ٠‏ كما يتضح ذلك من الرجوع الى معاجم اللغة ٠‏ ققد ورد فيها 
استعمال العرب هذه المادة لعدة معان ٠‏ 
وفى كتاب « لسان العرب » لابن منظور : وطار القطا عرقا عرفا بعضها 
خلف بعض ٠‏ وعرف الديك والفرس والدابة وغيرها منبت الششعر والرش 
من العنق ٠‏ والجمع أعراف وعروف ٠‏ وعرف الرمل والجبل وكل عال ٠‏ 
ظهره وأعاليه ٠‏ ومنه قول الله تعالى : وعلى الأعراف رجال 6»١(‏ والأعراف 
فى اللغة جمع عرف وهو كل عال ومرتفع ٠‏ قال الزجاج ٠‏ الأعراف أعالى 
السور ٠‏ وعرف الأرض ما ارتفع منها + وأعرافالرياح والسحاب أوائلها 
وأعاليها وأحدها عرف ٠‏ والعرف الاسم من الاعتراف ومنه قولهم : على 
الف عرفا أى اعترافا ٠‏ والعرف ضد المنكر يقال : أولاه عرفا أى معروقا ٠‏ 
والعرف والعارفة والمعروف واحد ضد التكر ٠‏ وهو كل ماتعرفه النتفس 
من الخير وتأنس به وتطمئن اليه «"» ٠‏ 
وجاء فى كتاب « أساس البلاغة » لجار الله الزمخشرى مانصلهه : 


١57-1١55 ص‎ ١١ سورة الاعراف رقم 55 (؟) لسان العرب ج‎ )١( 


5 مجلة الحقوق 


وطار القطار عرفا عرفا أى متتابعة ٠‏ ومن المستعار أعراف الريح والسحاب 
والضياب لاوائلها 001 5 


ويقول الامام أبو جعفر الطبرى امام الممسرين فى كتابه « جامع البيان 
فى تفسير القرآن » من أمهات كتب التفسير وأقدمها عند تفسير الآبة : 
« خذ العفو وامر بالعرف » «"» ما نصه : والصواب من القول فى ذلك 
أن يقال : ان الله أمر نبيه صلى الله عليه وسلم أن يأمر الناس بالعرف وهو 
المعروف فى كلام العرب مصدر ف المعروف ٠‏ يقال : أوليته عرفا وعارفا 
وعارفة ٠‏ كل ذلك بمعنى المعروف «'» ٠‏ 

ويتبين من هذه المعانى اللغوية التى ذكرتها كتب اللغة لكلمة « العرف» 
أنهذه المادة «ع راف» تنبىء بحسبوضعها اللغوىعن الظهورو الوضوح 
ويغلب استعمالها فيما ار تفع من الأشياء ٠‏ وأن استعمالها فى هذه المعانى 
اللغوية بطريق الحقيقة لا المجاز فيما عدا اطلاقها على أوائلالريح والسحاب 
والضباب فانه معنى مجازى كما صرح بذلك الزمخشرى حيث قال : ومن 
المستعار : أعراف الريح والسحاب والضباب لأوائلها ٠‏ 

وقد تكرر ذكر هذه المادة وما اشتق منها فى الكتاب والسنة فى مواضع 
كثيرة واستعمالها لمعنى جامع لكل ماهو معروف بين الناس لاشكرونه 
ولا يستقبحونه ولكل ما هو مستحسن منالافعال والاقوال فىنظر الشربعة 
الاسلامية كصلة الرحم والكلمة الطيبة وطاعة الله والتقرب اليه وحسن 
الصحبة والمعاثرة والاحسان فى المعاملة مع الأهل وغيرهم من الناس ووه 

معنى العرف اصطلاحا ٠‏ وأما العرف فى الادسطلاح الفقهى ٠‏ ققد 
عرفه البيرى فى شرحه للاشباه والنظائر تقلا عن < الممتصفى » وله : 
العادة والعرف ما استقر فى النفوس من جهة العقول وتلقته الطباع السليمة 
بالقبول ٠‏ وعرفه السيد الجرجانى فى كتابه « التعريفات » بقوله : والعرف 
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العزف فى الفقه الأسلامى 


: ما استقرت النفوض عليه بشهادة العقول وتلقته الطبائع بالقبول وهو 
ححة ٠٠٠‏ وكذا العادة وهى ما استمر الناس عليه على حكم العقول وعادوا 
اليه مرة بعد آخرى ٠‏ ويقول الحموى فى شرحه للاشباه والنظائر : ان مادة 
« العادة » تقتضى تكرار الشىء وعوده تكرارا كثيرا يخرج عن كونه واقعا 
بطريق الاتفاق ٠‏ وى رسالة « نشر العرف » لابن عابدين : ان العادة 
مأخوذة من المعاودة فهى بتكررها ومعاودتها مرة بعد أخرى صارت معروفة 
مستقرة فى النفوس والعقول متلقاة بالقبول من غير علاقة ولا قرينة حتى 
صارت حقيقة عرفية ٠‏ فالعادة والعرف بمعنى واحد من حيث الماصدق وان 
اختلفا من حيث المفهوم ٠‏ 

وقال العلامة « على حيدر » شارح مجلة « الأحكام العدلية » فى 
تعريف العادة عند شرحه المادة + : العادة محكمة مانصه : هى الأمر الذى 
يتقرر بالنفوس ويكون مقبولا عند ذوى الطباع السليمة يتكراره المرة بعد 
المرة على أن لفظ « العادة » يفهم منها تكرار الثىء ومعاودته بخلاف الأمر 
الجارى صدفة مرة أو مرتين ولم يعتده الناس فلا بعد عادة ولا يبنى عليه 
حكم ٠‏ والعرف بمعنى العادة ٠‏ 

فيؤخذ من هذه التعريفات الاصطلاحية للعرف أن العرف والعادة فى 
الاصطلاح الفقهى معناهما واحد فقد عرفهما صاحب « المستصفى » بتعرف 
واحد ونص شارح « المجلة العدلية » على أن العرف بمعنى العادة وصرح 
ابن عابدين بأنهما من حيث الماصدق بمعنى واحد وان اختلفا من حيث 
المفهوم ٠‏ فيكون عطف العادة على العرف فى قولهم : بدلالة العرف والعادة 
وأمثاله من باب التأكيد لا التأسيس فلا تفيد كلمة العادة معنى غير معنى 
العرف ٠‏ 

أقسام العمرف 

ينقسم العرف الى عرف عملى وعرف قولى وكل من هذين القسمين 
اما عام واما خاص ٠‏ وف « العناية » عند شرح قول « الهداية » : أو هو 
عرف عملى ٠‏ ما نصه : أى عرف من حيث العمل والاستعمال لا من حيث 


0 سبفلة الوق 


اللفظ وبيانه أن العرف على نوعين لفظى نحو الدابة تقيد لفظا بالفرس ونحو ٠‏ 
المال بين العرب بالابل ٠‏ وعملى أى عرف من حيث عمل الناس كذا كلبسهم 
الجديد يوم العيد وأمثاله 4١2‏ اهاء٠‏ 

فالعرف العملى هو ماجرى عليه عمل الناس وتعارقوه فى معاملاتهم 
وتصرفاتهم كتعارفهم لبس الثياب الجديدة فى الأعياد ودخول الحمام العام 
بدون تعيين زمن للمكث فيه ومن غير تعبين لمقدار الماء الذى يستعمل 
ويستهلك للاغتسال ٠‏ وكتعارفهم استصناع الأدوات المنزلية واستهجان 
الاكل فى الطرق وتعارفهم ان وضع اليد على العين مدة طويلة دلي ل الملكية. 
وهو اما عام كالأمثلة السابقة أو خاص وهو ماتعامله قوم مخصوصون 
أو أهل بلد واحد أو أرباب حرفة واحدة كتعارف بعض البلاد فى معر 
تعجيل نصف الصداق وتأجيل نصفه الآخر لأقرب الأجلين الطلاق والموت ٠‏ 


وأما العرف القولى فقد عرفه شهاب الدين القرافى فى فزوقه حيث قال : 
العرف القولى أن تكون عادة أه ل العرف يستعملون اللفظ فمعنى معينولم 
يكن ذلك لغة ٠‏ ثم بي نأنالعرف القولىيكونفالممردات وفالمركبات ومثل 
لكل منهما بجملة أمثلة ٠»"«‏ ويقول القرافى فى كتابه « الاحكام فى تمييز 
الفتاوى عن الأحكام » ما نصه : أن معنى العادة فى اللفظ أن ينقل اطلاق 
لفظ واستعماله فى معنى حتى بصير هو المعتاد من ذلك اللفظ عند الاطلاق 
مع أن اللغة لاتقتضيه ٠‏ فهذا هو معنى العادة فى اللفظ وهو الحقيقة العرفية 
وهو المجاز الراجح فى الأغلب وهو معنى قول الفقهاء : ان العرف يقدم على 
اللغة عند التعارض «'» اها٠‏ 


فالعرف القولى سواء كان عاما أو خاصا هو اتفاق أهل العرف العام 
أو الخاص على أن يراد من اللفظ مفردا أو مركبا غير معناه الأصلى لغة 
(0) ج # اص 1.5 


(؟) يراجع الفروق ح ١‏ ص )كم داد اعيلة اكب الترفية : 
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العرف فى الفقه الاسلامي 


بحيث اذا أطلق انصرف الى المعنى العرى بمجرد سماعه بدون حاجة الى 
قرينة ٠‏ وبيان ذلك أن اللفظ اذا استعمل ف المعنى الذى وضع له لغة يسمى 
حقيقة واذا استعمل فى غيره لقرينة مانمة من ارادة المعنى الحقيقى يسمى 
مجازا بالنظر الى وضع اللمة ٠‏ فاذا كثر استعماله فى هذا المعنى المجازى 
بحيث لايستعمل اللفظ فى غيره أو ستعمل استعمالا قليلا فى غيره صار 
استعماله فى المعنى المجازى حقيقة عرفية عامة أو حقيقة عرفيةخاصة بحسب 
المستعملين للفظ من كو نهم عامة أهل البلاد أو جماعة مخصوصة من الناس 
لأن المعنى اللغوى الذى وضع له اللفظ أصبح متروكا ومهجورا ٠‏ ونقل 
النمظ من المعنى اللغوى الأول الى المعنى الثانى الذى اصطلح عليه دكثرة 
استعماله فيه عند أهل العرف حتى لابحتاج فى فهمه من اللفظ الى قرينة 
ويعتبر هذا الاستعمال الشائع فى عرف التخاطب وضعا جديدا للمعنى الثانى 
الذى تعورف اطلاق اللفظ عليه فيكون اللفظ مستعملا فيما وضع له قى 
عرف التخاطب فيكون حقيقة عرفية ٠‏ 

ولنوضح ماتقدم بالأمثلة فنقول : الحقيقة العرفية العامة مثل كلمة 
د الدابة » فانها فى أصل وضعها اللغوى اسم لما يدب على الأرض ثم 
خصصها العرف اللغوى العام بذوات الأربع كالفرس والبغل والحمار مما 
يركب عادة ويحمل عليه ٠‏ وشاع استعمالها فى ذلك بحسب العرف العام 
حتى صار هذا الاستعمال لكلمة « الدابة » حقيقة عرفية لغوية لابراد غيرها 
من هذه الكلمة عند اطلاقها ولا يتبادر الى الذهنعتد سماعها الا هذا المعنى 
فيفهم ذلك منهما بدون قرينة لان المعنى الأصلى اللغوى للكلمة أصبح 
مهجورا غير مقصود منها عند اطلاقها ٠‏ 

والعرفية الخاصة كالألفاظ المصطلح عليها فى عرف الشرع أو فى عرف 
طائفة من الناس ٠‏ فالفقهاء عند مايستعملون كلمات التكاح ٠‏ والطلاق ٠‏ 
والرضاع ٠‏ والحضانة ٠‏ والصلاة والصوم والحج ٠‏ وغير ذلك من الألفاظ 
الاصطلاحية الشرعية انما بريدون منها عند الاطلاق المعانى الشرعية لهذم 
الكلمات ولا يهم منها سواها لأنها أصبحت حقيقة عرفية لهذه الممبانى فى 


+ مجلة الحثوق 


عرف الشرع ولا يصد من هذه الكلمات وأمثالها فى استعمالات الفقهاء 
المعانى اللغوية لانها أصبحت مهجورة فى اصطلاحهم وفى عرف الشرع حتى 
لو أريد منها المعانى اللغوية فلا بد من قرينة تفيد هذه الارادة ٠‏ فاذا أطلق 
لفظ الصلاة عند الفقهاء يراد بها العبادة المعهودة المعروفة ويتبادر الذهن 
الى هذا المعنى العرقى ولا يفهم منها معناها اللغوى وهو الدعاء كما لابقصد 
منها هذا المعنى عند اطلاقها لهجره وتركه فى عرف الشرع ٠‏ 

وكذا الأتفاظ التى اصطلح عليها أهل العلوم وأرباب الصناعات 
والحرف انما يراد ويفهم منها عند اطلاقها المعانى الاصطلاحية دون المعانى 
اللغوية لتلك الألتفاظ ٠‏ فلا يفهمون منها فى تخاطبهم بتلك الألفاظ وعند 
استعمالهم لها فى تحادثهم وكتاباتهم غير هذه المدلولات والمعانى الاصطلاحية 
لأنها أصبحت حقيقة عرفية فى عرفهم واصطلاحهم بحيث لايخطر فى أذهانهم 
المعانى اللغوية لتلك الكلمات ولا يلتفتون اليها لكونها أصبحت مهجورة 
غير مقصودة فى اصطلاحهم وعرفهم ٠‏ والسبب فى هذا أن اللفظ عند أهل 
العرف العام أو الخاص حقيقة فى معناه العرفى ومجاز فى غيره ولو كان هذا 
الغير معنى لغويا للفظ بحسب وضعه الأصلى فلا بد للدلالة عليه من قرينة 
تصرف اليه وتمنع من ارادة المعنى العرى ٠‏ 

واذا تعارف قوم اطلاق لفظ الدابة على الحمار كما فى عرف بعض 
البلاد فى مصر أو اطلاقها على الفرس كما فى عرف أعلالعراق بحيث لايتبادر 
عند سماعها الا ذلك المعنى المتعارف تكون دلالته حقيقة عرفية خاصة ٠‏ 

وعرف ابن عابدين العرف العام فى رسالته « شقاء العليل فى 
الوصية» بأنه ماتعامله المسلمون منعهد الصحابة الىزماننا وأقرهالمجتهدون 
وعملوا به بناء على التعارف وان خالف القياس ولم يرد به النص ولا قام 
عليه دليل فهذا آخذ به الفقهاء وأثبتوا به الأحكام الشرعية وقد قالوا أن 
العرف بمنزلة ألاجماع عند عدم النص 42 ١‏ ها ء وييويد هذا التعريف 


. ص 186 من الرسالة المذكورة‎ )١( 


ألمرف فى الفقه الاسلامي ب 
الذى ذكره ابنعابدين للعرف العامماقاله علماء الحنفية فجوازالاستصناع: 
أن القياس عدم جوازه ولكنا تركنا القياس بالتعامل به من غير تكير من 
أحد من الصحابة ولا من التابعين ولا من فقهاء الامصار وعلماء الاقطار 
وهذا حجة يترك به القياس ٠‏ ويقول شارح المجلة العدلية : والعرف العام 
عندنا هو العرف الجارى منذ عهد الصحابة حتى زماننا والذى قبله 
المجتهدون وعملوا به ولو كان مخالفا للقياس ٠‏ 
هو الاجماع العملى بأوضح سوره وأجلى مظاهره وشير الى هذا الكمال 
ابن الهمام حيث يقول : اننا جوز نا الاستصناع استحسانا بالتعامل الراجعم 
الى الاجماع العملى من لدنزرسول الله الىيومنا بلا نكير 5 والتعامل بهذه 
الصفة مندرج فى قوله صلى الله عليه وسلم : لاتجتمع أمتى على ضلالة ا ه 
فلا بد أن يكون العرف العام أعم وأشمل مما ذكر فيقال فى تعريفه: هو 
ماتعامله عامة أهل البلاد قديما أو حديثا لأنهم يصرحون بأن العرف العام 
هو ماقابل العرف الخا ص ويقولون ان العرف الخاص أن يتعارف أهل بلدة 
واحدة أو طائفة مخصوصة على استعمال ثىء ٠‏ فيكو المراد بالعرف العام 
ماقابل العرف الخاص ٠‏ وهو ماتعامله أهل البلاد عامة سواء أكان ذلك 
مايشترط فى العرف ليبنى عليه الحكم 

ليس كل عرف صالحا لبناء الأحكام الفقهية عليه ولاعتباره دليلا يرجم 
اليه الفقيه اذا أعوزه النص من كتاب أو سنة أو افتقده الاجماع بل العرف 
الذى اعتبره الفقهاء على اختلاف مذاهبهم أساسا لبعض الأحكام الشرعية 
هو ماتوافرت فيه الشروط الآنية : 

أ أن يكون العرف مطردا أو غالبا عند أهل العرف ٠‏ قال ابن نجيم 
المصرى فى كتابه « الأشباه والنظائر » : انما تعتبر الغادة اذا اطردت أو 
غلبت ٠‏ ولذا قالوا فى البيع لو باع بدراهم أو دنانير وكانا فى بلد اختلف 


"7 تجله التتقوق : - 


فيه التقود نع الاختلاف فى المالية والزواج انصرف البيع الى الأغلب قال 
فى الهداية : لأنه المتعارف قنتصرف المطلق اليه ا ها٠‏ 

وقال جلال الدين الأسيوطى فى كتابه « الأشباه والنظائر » : انما تعتبر 
العادة اذا اطردت فان اضطريت فلا ٠‏ 1ه ٠.‏ وآما العرف المشترك فغير 
معتبر ولا يعمل به فلا يبنى عليه الحكم ٠‏ فاذا وجد عرف فى البلد الذى 
حصل فيه الزواج بأن جهاز الاب لبنته من ماله يعتير عارية ووجد عرف 
آخر بأنه يعتبر هدية وتمليكا وتساوى العرفان فقام الأب بتجهيز بنته من 
ماله وزفت بهذا الجهاز الى زوجها ثم حصل نزاع بينهما ٠‏ اختاما فى أن 
الجهاز عارية أو هبة فادعى الاب أنه عارية ليتسنى له الرجوع عليها 
واسترداده منها وطاليبها برده اليه ٠‏ وأنكر تهى ذلك وادعت أنه هبة 
وتمليك حتى لايملك حق الرجوع عليها لأن من موانع الرجوع فى الهيبة 
القرابة المحرمية ٠‏ ولم يكن لأحدهما بينة على دعواه ٠‏ لم يصلح هذا 
العرف المشترك دليلا لاحد الخصمين لتعارض العرفين اذ لابوجد مرجح 
لاحدهما على الآخر لتساوبهما ٠‏ وحينئةذ يكون القول للأب بيمينه لانه 
المعطى فهو أدرى بصفة الاعطاء واذا كان أحد العرفين غاليا عمل به ولم 
يلتفت الى الآخر ويكون القول لمن يشهد له العرف الغالب بيمينه فيحكم 
له بدعواه اذ لاثعارض حينئذ بين العرفين لعدم تساويهما ٠‏ اذ المرجوح 
لابعارض الراجح وانما يتحقق التعارض بين المتساوين وكون أحد العرفين 
أشهر وأغلى يجعل قرينة على ارادته ٠‏ وفى « نشر العرف » نقلا عن البيرى 
شارع الاشباه ان العرف المشترك لايصح الرجوع اليه لانه لا كان مشستركا 
صار متعارضا فالعمل بأحدهما ترجيح بلا مرجح فلا يبنى عليه الحكم ٠‏ 
قال العلامة قاسم بن قطلويغا فى أول كتابه « تصحيح القدورى » ! 
والمرجوح فى مقابلة الراجح بمنزلة المدم ٠‏ والترجيح بشغير مرجح فى 
المتقابلات ممنوع ٠‏ 


ب - أ لايخالف العرف النص من كتاب أو سنة ٠‏ ؤفى كتاب المبسوط 


العرف فى. الفقه الاستلأمى . 


للسرخس : وكل عرف ورد النص بخلافه فهو غير معتبر 6١2‏ 1ه فان أثبت 
العرف حكما مخالفا لما أثيته النص يعمل بالنص ويترك العرف المخالف 
والاقوى لايترك بالاضعف ٠‏ وانما كان النص أقوى من العرف لامور : 

)١(‏ ان العرف يجوز أن يكون على باطل كتعارف الناس فى عصرنا 
لعب الميسر وتعاطيهم شرب الخمر وتعاملهم بالربا وكتعارقهم الخروج بمصر 
الى المقابر فى الأعياد والمبيت فيها ٠‏ وأما النص بعد وروده وثبوته قلابحتمل 
بحال من الأحوال أن يكون على باطل لأنه الحق الذى لايأتيه الباطل بين 
بديه ولا من خلفه ٠‏ 

(؟) العرف انما يكون حجة على الذين تعارفوه والتزموه دون غيرهم 
بخلاف النص الشرعى فانه حجة على الكافة ويلزم بالعمل بمقتضاه جميع 
اقرع ولك أدرالحية بارج التبتع امد بن البعجة القاصيرة عن 
بعض الناس ٠‏ 

(*) كون العرف حجة على من تعارفوه وتعاملوا به ثبت بالنص ٠‏ وهو 
قوله صلى الله عليه وسلم : مارآه المسلمون حسنا فهو عند الله حسن ٠‏ كما 
صرح بذلك المحقق العلامة الكمال بن الهمام فى فتح القدير على الهداية ٠‏ 

)5( لانزاع فى أن النص هو الأصل الأول والمصدر الأسامى الذى 
يعتمد عليه فى معرفة الأحكام الشرعية واستنباطها وأن له المرتبة الأولى 
ولابلحاً الى غيره عند وجوده وليس للعرف هذه المنزلة والمرتبة ٠‏ وكون 
النص أقوى من العرف أمر متفق عليه ولا ينازع فيه أحد فلا يحتاج الأمر 
الى الاستدلال على ذلك ولكننا جارينا الكمال بن الهمام وتابعتاه فيما قاله 
لبيان كون النص أقوى من العرف «5» ٠‏ 

وعدم العمل بالعرف المخالف للنص اذا كان يلم من العمل به ابطال 


(1)اج 5 اص55١ا.‏ 
زفة يراجع الفتح غلى الهداية ج ٠س‏ 101 المطبعة: المنفئية . 


٠‏ مجلة انحقوق 


الحكم الشرعى الذى ثبت بالنص حتى يكون العرف قاضيا على النص ٠‏ 
وذلك بأن خالفه من كل وجه بحيث اذا عمل بالعرف لزم منه ترك النص 
وعدم العمل به ٠‏ وهذا لاشك فى رده وعدم اعتباره كتعارف الناس كثيرا 
من المحرمات شرعا كالربا ولعب الميسر وشرب الخمر والتحلى بالذهب ولبس 
الحرير وغير ذلك من المحرمات التى نص عليها الشارع ٠‏ لأن الناس مكلفون 
بالعمل بمقتضى النصوص الشرعية ولا يملكون حق تغبيرها ومخالفة 
النص وترك العمل بمقتضاه ٠‏ ولذا ود على أبى بكر محمد بن الفضل 
قوله : ان ماتحت السرة الى موضع نبات الشعر ليس بعورة بالنسبة للرجل 
لتعامل العمال فى الابداء عن ذلك الموضع عند الاتزار وق تزع الناس عن 
العادة نوع حرج ٠‏ حيث قال العلماء فى رد هذا الرأى أن التعامل بخلاف 
النص لااعتداد ولا اعتبار به ٠‏ وانما بعتير التعامل فيما لانص قيه »١<‏ 5 
والنص الوارد فى هذا الشأن هو ماروى أن النبى صلى الله عليه وسلم قال: 
عورة الرجل مابين سرته الى ركبته ٠‏ 

وأما اذا لم د يكن العرف مخالفا للنص من كل وجه ولم يكن قاضيا عليه 
ولا مبطلا للحكم الذى أثبته كما اذا كان النص الشرعى عاما والعرفخالفه 
فى بعض أفراده ٠‏ فانه يعمل بالعرف والنص معا ٠‏ ويكون العرف مخصصا 
للنص العام لا مبطلا له ٠‏ وتخصيص النص بالعرف العام محل اتفاق ٠‏ 
مثاله أن النص ورد من الشارع فى نهى الانسان عن أن يبيع ما ليس عنده ٠‏ 
وجوز الفقهاء الاستصناع لعرف الناس وتعاملهم به مع أن النص شيمله 
ويتناوله اذ يصدق على الاستصناع أنه بيع ما ليس عند الانسان فهو منهى 
عنه بالنص ٠‏ فقد عمل بمقتضى النص فى غير الاستصناع وعمل بالعرف فى 
الاستصناع فلم يلزم من العمل بالعرف المخالف للنص ترك النص «"0 ٠‏ 

ملققدم بيانه اذا خالف العرف النص الشرعى ولم يكن النص وقت 
وروده مستندا الى العرف ولا مبنيا على تعامل الناس وعاداتهم ٠‏ وأما اذا 


.0165 ص‎ ١١ كتاب المبسوط ج‎ )١( 
. (؟) انظر رسالة رسم المفتى . ورسالة نشر العرف‎ 


انعرف فى الفقه الاسلامى 1١‏ 


كان النص الشرعى مبنيا على عرف الناس وعاداتهم وقت صدوره أى ورد 
النص مقررا للعرف السائد بين الناس وموافقا لعاداتهم التى نتبعوتها 
ويلتزمونالعمل بها تهتغير العرف وتبدلت العادة بأ حدشعر ف جديد طارىء 
مخالف للعرف الذىقررهالشارع بالنص٠‏ مثالذلكأزالشارع نص عل ىأذالبر 
والشعير والتمر والملح من المكيلات وعلى أن الذهب والفضة من الموزونات٠‏ 
فاذا تغير العرف وأصبح المكيل موزونا والموزون مكيلا ٠‏ فانه لا اعتبار 
لهذا العرف الطارىء بل العبرة للنص فالأشياء التى نص الشارع على أنها 
مكيلة تظل مكيلة والأشياء التى نص على أنها موزونة لاتتأثر بتغير العرف 
وهذا رأى الامام أبى حنيفة ومحمد ٠‏ فلو بيع تمر بتمر وزنا كما هو 
العرف الآن لم يجز هذا البيع عندهما ويكون ربا ٠‏ وعند أبى بوسفيجوز 
البيع ولا يعتبر ذلك ربا لأن العبرة بالعرف الطارىء القائم وقت البيع لأن 
الشرع حينما نص على أن هذه الأشياء مكيلة أو موزونة انما راعى فى ذلك 
العرف السائد بين الناس فى عد هذه الاشياء من المكيلات أو من الموزونات 
فمرجع النص ومرده فى اعتبار الكيل معيارا للبر والشعير والتمر والملح ٠‏ 
وف اعتبار الوزن معيارا للذهب والفضة انما هو العرف الذى كان قائما 
وقت صدور النص ٠‏ فلو كان العرف بالعكس لحجاء النصعلى وفقه ولاعتبر 
الكيل معيارا للذهب والفضة والوزن معيارا للبر وأمثاله مراعاة للعرف ٠‏ 
وحيث أن الملاحظ من جهة الشارع فى عد هذه الأشياء من المكيلات أو 
الموزونات انما هو العرف يكون العرف هو المعول عليه وهو المنظور اليهء 
فاذا ماتغير العرف وتبدلت العادة يجب أن يتغير الحكم + وحينئذ فاعتبار 
العرف الطارىء بعد النص لايكون تركا للنص ولا مخالفا له بل يكون ذلك 
اتباعا للنص وعملا بموجبه ٠‏ وما لم ينص الشارع على أن معياره بالوزن 
أو الكيل فقد اتفق الكل على أن المرجع فى ذلك هو العرف والعادة ٠‏ 
ويكاد أبو حنيفة ومحمد يكو نان ظاهرى المذهب ف هذه المسألة حيث 
أنهما تمسكا بالنصالحرف ولم ينظرا الىعلة النصوسببه بخلاف أب ىبوسف 
فانه علل النص واعتبر العرف مرد النص ومرجعه ولهذا لم يتمسك بالنص 


- :يقد أتعفوق‎ ١ 


الدرف اذا وجد العرف الاير الطارىء على النص ٠‏ ورأى أبى يوسف فى 
هه المسألة أولى باتباعه لأنه أرفق بالناس لما فيه من التيسير والتسهيل فى 
مبادلاتهم المالية ومعاملاتهم التجارية ٠‏ كما أنه أوفق لمقاصد الشريمة 
الاسلامية السمحة التى جاءت للتيسير على الناس لا للتعسير والتشديد 
والتضييق عليهم ٠‏ فان العرف جار بين الناس من مدة طويلة على اعتبار 
التمر والملح والدقيق من الموزونات وعلى اعتبار التقود الذهبية والفضية 
من المعدودات ٠‏ وفى رسالة « نشر العرف » لابن عابدين : لو تمارف 
الناس بيع الدراهم بالدراهم أو استقراضها بالعدد كما فى زماتنا لايكون 
مخالفا للنص قالله تعالى يجزى أبا بوسف عن أهل الزمان خير الحزاء فلقد 
سد عنهم بايا عظيما من الربا د2١‏ اها ٠‏ 

والظاهر من كلام الكمال بن الهمام فى فتح القدير على الهداية ترجيح 
رأى أبى يوسف هذه المسألة وقد صرح العلامة سعدى جلبى فى حاشيته 
على « العناية شرح الهداية » بأن استقراض الدراهم عددا وبيع الدقيق 
وزنا على ما هو المتعارف فى زماتنا ينبغى أن يكون مبنيا على ماروى عن 
أبى يوسف فى هذه المسألة و"» ٠‏ 

ج - ألا يكون العرف مخالفا لنص أو شرط لأحد المتعاقدين ٠‏ فاذا 
وجد نص أو شرط لأحدها وجب العمل بمقتضى النص أو الشرط مادام 
الشرط صحيحا ٠‏ ولا يلتفت الى العرف اذ لاعبرة للعرف اذا وجد نص على 
خلافه ٠‏ فلو استأجر شخص آخر بأجر معلوم على الخدمة والعمل فى منزله 
ونص فى العقد على أن مدة العمل يوميا من الظهر الى العصر فالواجب على 
الأجير العمل فالمدة المعينة المنصوص عليها وليس للمستأجر أن بلزمهالعبل 
من الصباح الى المساء ان كان عرف البلد جاريا على ذلك ٠‏ واذا كان 
العرف والعادة بين الناس على أن تكوزمصاريف تسجيل العقد علىالمسترى 
واتفق العاقدان على أن يكون ذلك على البائع عمل بهذا الاتفاق ولا عبرة 

ْ . من رسائل ابن عابدين‎ 1١8 ص‎ )١( 

)ج15 ص 1١876‏ . 


العرف فى الذاله الاسلاض وأ" 
للعرف مع النص على مخالفته ٠‏ 

ء ‏ أن يكون العرف سابتقا ومقارنا لزمن الثىء الذى يبحمل على 
العرف فلا عبرة بالعرف المتأخر الطارىء على العقد أو التصرف الذى يراد 
فيه التحكم الى العرف والعادة ٠‏ قال فى « الاشباه » العرف الذى تحمل 
عليه الألفاظ انما هو المقارن السابق دون المتأخر ولذا قالوا : لاعبرة 
بالعرف الطارىء زا اهاء 


فعيارات الواقفين وشروطهم فى حجة الوقف ٠‏ وتصوص الوثائق والفاظ 
الحجج فى العقود والتصرقات وما دون فيها من قيود واطلاقات والتزامات 
واشتراطات ٠‏ وما جاء فيها من اصطلاحات ٠‏ براعى فى فهمها وتفمسيرها 
العرة -الذى كان قائما وقت صدور العقود وانشاء التصرفات لأن كل عاقد 
أو متصرف بل كل متتكلم انما تتكلم بحسب عرفه وانما يقصد من كلامه 
ما يتعارفه ٠‏ فيفهم لفظه ويبين المعنى المقصود منه بحسب عادته فى خطابه 
وعرف بيئته وعادة عصره واقليمه ٠‏ ولا يلتفت الى العرف الحادث بهد 
انشاء العقد أو التصرف ٠‏ 


وف كتاب « البحر الرائق شرح كنز الدقائق » لابن تجيم المصرى تقلا 
عن الكاف : والأحكام تبنى على العرف فيعتبر فى كل اقليم وى كل عصر 
عرف أهله ٠‏ وفى رسالة « رسم المفتى » لابن عابدين : تجرى الألفاظ 
والعقود فى كل بلدة على عادة أهلها ويراد منها ذلك المعتاد منها بينهم 
ويعاملون بما يقتضيه ذلك من صحة وفساد وتحريم وتحليل وغير ذلك ٠‏ 
لأن المتكلم انما يتكلم على عرفه وعادته ويّصد ذلك بكلاسه واتما يعامل 
كل أحد بما أراده «"» اها ٠‏ بيعض تصرف ء ويقول اين القيم فى كتابه 
« أعلام الموقعين » : فاياك أن تهمل قصد المتكلم ونيته وعرفه فتجنى عليه 
وعلى الشريعة وتنسب اليها ما هى بريئة منه وتلزم الحالف والثاذر والعاقد 

, طبع دار الطباعة العامرة بالاستانة‎ ١١9ص‎ ١ ج‎ )١( 
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ما لم يلزم الله ورسوله به «أ» ٠‏ 

وف شرح «ختقيح العصول » لشهاب الذين أبى العباس القراف ا مالكى: 
القاعدة أن من له عرف أو عادة فى لفظ انما يبحمل لفظه على عرفه ٠٠٠‏ أما 
العادات الطارئة بعد النطق لايقضى بها على النطق فان النطق سالم من 
معارضتها فيحمل على اللغة ٠‏ ونظيره اذا وقع العقد ف البيع فان الثمن 
يبحمل على العادة الحاضرة فى النقد ٠‏ ومايطرا بعد ذلك من العادات فى 
النقود لاعبرة به فى هذا البيع المتقدم ٠‏ وكذلك النذور والاقرار والوصية 
اذا تآخرت العادة عليها لا تعتبر وانما يعتبر من العادات ماكان مقارنا بها ٠‏ 
فكذلك نصوص الشريعة لانؤثر فيها الا ماقارنها من العادات «"» ٠‏ 


أعتبار الفقهاء العرف دليلا من آدلة الفقه 


فقهاء الشريعة الاسلامية قديما وحديثا على اختلاف مذاهبهم أخذوا 
بالعرف واعتبروه دليلا يبنى عليه كثير من الأحكام الفقهية ٠‏ وفى تنقيح 
الفصول لابى العباس القرافىالمالكى : أما العرف فمشترك بين المذاهبومن 
استقرأها وجدهم يصرحون بذلك ٠‏ وف الاشباه لابن نجيم : ان اعتبار 
العادة والعرف يرجم اليه فى الفقه فى مسائل كثيرة حتى جعلوا ذلك أصلا : 
ويقول ابن العربى فى كتابه « أحكام القرآن » عند تمسير قول الله تعالى 
« لينفق ذو سعة من سعته » : العادة دليل أصولى بنى الله عليه الأحكام 
وربط به الحلال والحرام : ويقول ابن عابدين فى منظومته فى رسم الفتى : 


والعرف فى الشرع له اعتبار لذاعليه الحكم قد يدار 


ومن تنيع كتب الفقه المؤلمة قديما وحدثا واستقرأ أقوال الفقهاء 
القدامى والمتأآخرين ٠‏ ونظر الى الفروع الفقهية بحد كثيرا من الشواهد 
والقبارات الدالة علي اج واه لير بعة الاسلامية راعوا فى كثير من الأحكام 


لاج لكاص5؟. 
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انعرف فى ألفقه الاسلامى 1 


عرف الناس وعاداتهم ٠‏ وأنهم اعتبروا العرف دليلا يرجم اليه لمعرفة الأحكام 
الفقهية اذا أعوزهم النص الشرعى من الكتاب والسنة ٠‏ فمن أقوال الفقهاء 
الواردة فى كتب الفقه : المعروف عرفا كالمشروط شرطا ٠‏ المشروط عرفا 
كالمشروط شرعا ٠‏ المعروف بالعرف كالمشروط باللفظ ٠‏ العادة محكمة ٠‏ 
الثابت بالعرف كاش ابت بالنص ٠‏ التعين بالعرف كالتعين بالنص ٠‏ تنرك 
الحقيقة بدلالة الاستعمال والعادة ٠‏ والتعويل فى هذا الباب على العرف 
والعادة ٠‏ ويقولون فى بعض الأحكام : ان المدرك فيها العرف وأن مستند 
الفتوى العرف والعادة ٠‏ وغير ذلك من العبارات الكثيرة التى وردت فى 
المؤلفات الفقهية ٠‏ فهذه العبارات والأقوال وأمثالها لاتدع محالا للشك ى 
أن العرف يرجع اليه فى كثير من الأحكام عند عدم وجود نص من الكتاب 
والسنة وأنه يلجأ اليه الفقيه والقاضى والمفتى فى معرفة الأحكام الشرعية 
وتطبيقها على الوقائع والجزئيات حيث لايوجد نص من الشارع ٠‏ 


استدلال الفقهاء على حجية العرف 


استدل شمس الأئمة السرخسى فى كتابه ‏ المبسوط » علىاعتبار العرف 
حجة لاثبات الاحكام الشرعية بقوله عليه الصلاة والسلام : ما رآه 
المسلمون حسنا فهو عند الله حسن ٠‏ حيث يقول ما نصه : وتعامل 
الناس من غير نكير أصل من الاصول كبير لقوله صلى الله 
عليه وسلم : مارآه المسلمون حسنا فهو عند الله حسن »١«‏ وكذا استدل 
الكاسانى فى « بدائعه » على حجية العرف بالحديث المذكور ققد قال 
.ما نصه : وعرف المسلمين وعادتهم حجة ٠٠٠‏ قال النبى صلى الله عليه وسلم 
مارآه المسلمون حسنا فهو عند الله حسن 9"» ٠‏ واستدل الكمال بنالهمام 
أيضا بهذا الحديث على حجية العرف حيث يقول فى كتابه « فتح القدير 
على الهداية » : ولأن العرف انما صار حجة بالنص وهو قوله صلى الله عليه 
وسلم : مارآه المسلمون حسنا فهو عند الله حسن 209 + ويقول ابن نجيم 


()ج؟لاص158. الكاجمص .55998‏ اكاج5 ص لما. 


فى « الأشياه والنظائر » عند شرحه « القاعدة السادسة » : العادة محكمة 
مانصه : وأصلها قوله عليه الصلاة والسلام : ما رآه المسلمون حبسنا فهؤ 
عند الله حسن ٠ 6١«‏ 

وفى رسالة «نشر العرف » : أن بعض العلماء استدل على اعتبار العرف 
بقول الله تعالى « خذ العفو » وامر بالعرف «"» اه ٠‏ وقد استدل بهذه 
الآبة على اعتبار العرف دليلا وحجة شهاب الدين القرافى فقد جاء فى كتابه 
« الفروق » : فكل ماشهدت به العادة قضى به لظاهر هذه الآبة ٠‏ واستدل 


)١(‏ ومع أن كتب الفقه متضافرة فى نقل هذا الحديث عن النبى صلى الله 
عليهوسلم فعد قالالعلائىق شانه : لماجده مرفوعا فىشىء من كتديه الخد يننا صلا 
ولا بسئند ضعيف بعد طول البحث وكثرة الكشف والسؤال . وانما هو من 
قل قي الله بن ممعود راشى الله عنه موقواقا عليه اخريكة امد فق مسستده 7 
وقد تعقبه الحموى فى كتابه « غمز عيون البصائر » فى ان الحديث المذكور 
أخرجه أحمد فى مسنده حيث جاء فيه : قال السخاوى ف المقاصد الحسنة : 
حديث مارآه المسلمون حسنا فهو عند الله حسن رواه احمد فى كتاب السئن 
من حديث ابى وائل عن ابن مسعود قال : ان الله نظر فى قلوب العباد فاختار 
محمد اصلى الله عليه وسلم فبعثه برسالته . ثم نظر فى قلوب العباد فاختار له 
أصحابا فجعلهم انصار دينه ووزراء نبيه . فمارآه المسلمون حسنا فهو عند 
الله حسن وما رآه المؤؤّمنون قبيحا فهو عند الله قبيح . وهو موقوفا حسن . 
ووهم من عزاه لمسند احمد . ثم قال الحموى : فكأن العلائى تبع من وهم فى 
نسبته الى مسند أحمد . وقال العلامة جمال الدين الزيلعى فى كتابه القيم 
« تصب الرابة لاحاديث الهدابة » عن الحديث المذكور مارآه المسلمون حسنا 
فهو عند الله حسن - : أنه غريب مر فوعا ولم اجده الا موقوفا على أبن مسعود. 
وله طرق ثم ذكر تلك الطرق . ( ج ؟ ص ”177 ) وفى تعليقات الاستاذ محمد 
الخضر التونسى على اموافقات للشاطبى : هذا الحديث رواه احمد والبزار فى 
مسنديهما موقوفا على ابن مسعود وروى مرفوعا من حديث أنس لكن اسناده 
ساقط . رج ؟ ص 5588 ) . ( والاستاذ محمد الخضر عين شيخا للجامع 
الازهر بعد كتابة هذا المقال بمدة ) . 

وقد يقال ان حديث مارآه المسلمون حسنا فهو عند الله حسن . وانكان 
موقوفا عدىابن مسعود فهو فى حكم الحدبث المرفوع لان مادل عليه من ان 

مارآه المسلمون حسنا يكون حسنا عند الله ويعتبر رأبهم حجة . مما لامجال 
فيه للعقل والاجتهاد والراى . اذ لايدرك ذلك الا يبالنص من الشارع . فلابد 
أن يكون ابن مسعود رقى الله عنه قد سمع ذلك من النبى صلى الله عليه وسلم 
وقد تلقى الفقهاء الحديث بالقبول وعملوا بمقتضاه , 


(؟) سورة الاعراف رقم 155 . 7 اند 


العرف فى الفقه الاسلامى 3 


بها أيضا علاء الدين الطرابلسى فى كتابه « معين الحكام » حيث قال : لباب 
الثامن والعشرون فى القضاء بالعرف والعادة ٠‏ قال تعالى « خذ المفو وامر 
بالعرف 6 ٠‏ 

وقد يستدل على حجية العرف وعلى اعتباره شرعا كأصل يبنى عليه 
الحكم أو على الاقل قد يستأنس على ذلك بقوله تعالى « وعلى المولود له 
رزقهن وكسوتهن بالمعروف لاتكلف تمس الا وسعها » 6١١‏ وبالحدث 
الذى رواه البخارى وغيره عن عائشة وهو أن هندا بنت عتبة قالت : 
بارسول الله ان أبا سفيان ‏ زوجها ‏ رجل شحيح وليس يعطينى مايكفيتى 
وولدى الا ما أخذت منه وهو لايعلم ٠‏ فقالصلى الله عليه وسلم : « خذى 
مايكفيك وولدك بالمعروف » ويقوله عليه الصلاة والسلام فى حجة الوداع 
بشأن الزوجات : « ولهن عليكم رزقهن وكسوتهن بالمعروف » قال الامام 
ابن :جرير الطبرى فى تفسير الآية الكريمة وى بان معنى كلمة « المعمروف» 
ويعنى بقوله : بالمعروف ٠‏ مايجب أثلها على مثله اذ كان الله تعالى ذكره 
قد علم تفاوت أحوال خلقه بالفقر والغنى٠‏ ويقول أبو بكر الرازىالمشهور 
بالجصاص فى كتابه « أحكام القرآن » فى تمسير الآبة المذكورة : ويدل 
أيضا ‏ يعنى قوله تعالى بالمعروف ‏ على أنها ( أى النفقة الزوجية ) على 
مقدار الكفاية مع اعتبار حال الزوج ٠‏ وقد بين ذلك مَوله عقيب ذلك : 
لاتكلف نفس الا وسعها ٠‏ فاذا اشتطت المرأة وطلبت من النفقة أكثر من 
المعتاد المتعارف لمثلها لم تعط وكذلك اذا قصر الزوج عن مقدار تهقة مثلها 
فى العرف والعادة لم بحل ذلك وأجبر على تفقة مثلها ٠ >١١‏ 

وفسر فظ المعروف فى الحديثين كما فى الآية بالأمر المعتاد المتمارف 
عند الناس أى القدر الذى علم بالعرف والعادة أنه يكفى الزوجة ويقوم 
بحاجتها حسب المألوف المعروف ٠‏ فقد نص الكتاب والسنة على أن تمقة 
الزوجة واجبة على زوجها بدون أن يتعرضا لمقدارها ولا لنوعها بل تركا. 


. 279 سورة البقرة الابة رقم‎ )١( 
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أمر تقديرنها الى عرف .الناس وعاداتهم ٠‏ فتقدر النفقة فى كل حادثة جزئية 
بمراعاة العرف وعلى حسب مجرزى العادة ٠‏ وقد دلت هذه النصوص على 
أن العرف هو المرجع فى تطبيق الحكم الكلى وهو وجوب النفقة الزوجية 
على الزوج على الحوادث الجزئية والوقائع الفردية ٠‏ وقد قال ابن العربى 
فى كتابه «'أحكام القرآن » : قوله تعالى « لينفق ذو سعة من سعته » »١(‏ 
هذا يفيد أن النفقة ليست مقدرة شرعا وانبا تقدر عادة بحسب الحالة من 
المنفئق والحالة من المنفق عليه ٠‏ فتقدر بالاجتهاد على مجرى العادة ثم 
يقول : قد بينا أنه الاتفاق ‏ ليس له تقدير شرعا وانما أحالهالله سبحانه 
وثعالى .على .العادة وهى دليل أصولى بنى الله عليه الاحكام وربط به 
الجلال والخرام وقد أحاله الله على العادة فيه فى الكفارة فقال : فاطعام 
عشرة مساكين من أوسط ماتطعمون أهليكم أو كسوتهم «"0 اهاء. 


العرف والتشريع الاسلامى 


كانت ألامة العربية قبل اشراق نور الاسلام وبعث الرسول خاتم 
الانبياء والمرسلين ٠‏ كأية أمة من الامم لها نوع من العبادات والمعتقدات ٠‏ 
وضروب من المبادلات والمعاملات فى كل مانتصل بمختلف شئون الحياة 
من دينية واجتماعية واقتصادية ومالية وتجارية وسياسية.. وغير ذلك من 
أمور الدنيا ٠‏ ولم تكن للعربحكومة منظمة يخضعون لسلطانهاويستظلون 
برايتها ٠‏ كما لم يكن لهم قانون مدون يتبعون نصوصه ولا أنظمة مكتوبة 
يسيرون عليها ولا كتاب سماوى يلتزمون العمل به ٠‏ بل كانت أمة أمية ٠‏ 
وفى الكتاب العزيز : « هو الذى بعث ف الاميين رسولا 0 » «'» وق 
الحديث الشريف : « بعثت الى أمة أمية » لهم عادات قومية يتبعؤنها 
وتقاليد موروثة يعملون بموجبها ولا يحيدون عنها ٠‏ وأعراف متبعة 

. سورة الطلاق الآبة رقم /ا‎ )١( 
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يسيرون عليها ويتقيدون بها ٠‏ كوتنها تجاربهم فى الحياة أحقابا متعاقبة ٠‏ 
ومعتقداتهم التى ورثوها عن الآباء والاجداد على مر الايام والسنين ٠‏ 
أو اقتبسوها من الاديان والشرائع الماضية كدين أبيهم ابراهيم عليهالصلاة 
والسلام الذى بنىالكعبة المكرمة « اذ يرفع ابراهيم القواعد منالبيت» »١«‏ 
« ان أول بيت وضع للناس للذى ببكة مباركا وهدى للعالمين » «"» ٠‏ أو 
تقلوها من اليهودية والنصرانية ٠‏ وقد اتتقلاليهم بحكم الجوار والاختلاط 
بعض النظم التى كانت لدولة الرومان التى كانت لها السيادة والحكم على 
البلاد الشامية ٠‏ ولدولة الفرس التى كانت صاحبة النفوذ والسلطان على 
البلاد العراقية ٠‏ وهما فى ذلك الحين أقوى دولتين فى الارض تتنازعان 
السيادة والتسلط على العالم ٠‏ وتنسابقان فى السيطرة عليه والاستئثار 
بالحكم بكل ما أوتى لهما من قوة وبأس ٠‏ وكاتنا قد بلغتا شأوا بعيدا 
فى التقدم والحضارة والرقى فى المانية ٠‏ وأخذتا بنصيب وافر فى التشريع 
والتقنين والتنظيم ٠‏ 
وكان دستور العرب فى شئونهم الاجتماعية وقانونهم فى معاملاتهم 
بأوسع معانيها فى كل ما يتصل بالحياة من ميادلات مالية وارتباطات عائلية 
وعلاقات بين الافراد والجماعات وغير ذلك من الامور التى لاغنى عنها 
لابة أمة ٠‏ هذه المجموعة من العادات والاعراف والتقاليد والمعتقدات 
التى أصبحت أكثرها وثنية مع مرور الزمان ما أنزل الله بها من سلطان ٠‏ 


جاء الاسلام وبعث محمد صلى الله عليه وسلم خاتم الانبياء والمرسلين 
رحمة للعالمين ليتم مكارم الاخلاق وليكمل الشرائع السماوية ٠‏ ويمدى 
الناس أجمعين الى الصراط المستقيم ٠‏ وبرشدهم الى مافيه سعادتهم 
وصلاحهم وخيرهم فى هذه الدنيا وفى الآخرة ٠‏ بالشريعة الاسلاميةالسمحة 
التى هى خاتمة الشرائع وأكملها وأعدلها لابأتيها الباطل من بين يما 
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١2‏ مجلة الحقوق 


ولا من خلفها والتى اشتملت على قوانين السياسة الدينية والمدنية وجمعت 
أصول أسباب الرقى والسعادة للبشر كافة ٠‏ فلم تدع نقصا ولم تترك ثلمة 
فى ناحية من نواحى الحياة ٠‏ حتى تأتى شريعة أخرى تكمل النقص ونسد 
الثلمة ٠‏ فكتب لها الخلود والبقاء والعموم فكانت الشريعة العامة للعالمين 
« وما أرسلناك الا رحمة للعالمين » »١«‏ « وما أرسلناك الا كافة للناس 
بشيرا ونذيرا » « « قل يا أيها الناس انى رسول اللهاليكم جميعا » «؟» 


ولما كان للعادات التى ألفها الناس وساروا عليها أزمانا متطاولة فى 
حياتهم ومعاملاتهم وللاعراف التى تعارفوها وعملوا بها أحقابا متعاقبة فى 
مجتمعاتهم وتصرفاتهم ٠‏ سلطان عظيم على الناس وأثر عميق فى النفوس 
حتى قيل : العادة توآم الطبيعة ٠‏ وجاء فى الامثال : العادة أملك منالادب» 
كان فى نزع الناس عن عاداتهم ٠وقى‏ اقلاعهم عما ألفوه ضيق وحرج 
ومشقة لهم ٠‏ اذ النفوس جبلت على التعلق بما ألفت والتمسك بما اعتادت 
عليه ٠‏ فقد عنى المشرع الاسلامى بمراعاة العرف الصالح ومسايرته وعدم 
مجانبته وتجافيه فيما شرع للناس من الاحكام : وسن من القوانين فى 
مختلف الشئون ٠‏ حتى يسهل على الناس قبولها ٠‏ ولا يجدوا فى تطبيقها 
والعمل بمقتضاها مشقة وصعوية ٠‏ ولا يلقوا ضيقا وحرجا فى الخضوع 
لها ٠‏ لانها غير محافية لما تعارفوه وألفوه ٠‏ وغير محانبة لما اعتادوه وتعاملوا 
به ٠‏ قال تعالى : « ماجعل عليكم فى الدين من حرج » «*» وقال جل وعلا: 
« يريد الله بكم اليسر ولا يريد بكم العسر » «*» وقال : « يريد الله أن 
يخفف عنكم » «0» وقال « وما أرسلناك الا رحمة للعالمين » وقال عليه 


. ١.ا/ سورة الانبياء رقم‎ )١( 

(؟) الآبة .م؟ من سورة سبأ . 

(؟) الآبة رقم ١4‏ من سورة الاعراف . 
(؟) الآبة 4/ من سورة الحج . 

(ه) سورة البقرة رقم 1486 . 

(5) سورة النساء الآية 4؟ . 


العرف فى الفقه الإسلامى الما 


الصلاة والسلام بعثت بالحنيفية السمحة » وروى أن الرسول صلى الله 
عليه وسلم : « ما خير بين شيئين الا اختار أيسرهما على أمته » ٠‏ 

وقد تعرض الاسلام فى تشريعه وتقنينه فى وضع الاحكام الشرعية ٠‏ 
لعرف العرب وعاداتهم فى الجاهلية التى كانت سائدة وقت نزول الوحى 
وقائمة عند التشريع ٠‏ وعنى بها التشريع الاسلامى ونظر اليما وتناولها 
بما نتفق ومقاصد الشريعة وأهدافها ٠‏ من جلب المصالجللعياد ودرء المفاسد 
عنهم ٠‏ وبما يحقق ما يتوخاه الدين الاسلامى فى سن القوانين من اليسر 
على الناس لا العسر ٠‏ فلم يعمد الى هدم تلك العادات والاعراف كلها 
ولا الى اقرارها كلها بدون تمييز بين الضار والنافم والفاسد والصالح ٠‏ 
والناقص والكامل منها ٠‏ لان ذلك يجانب الحكمة ويجافى المصلحة ولايتفق 
مع الغرض والغاية التى جاء بها الدين الاسلامى ٠‏ وهى ارشاد الناس 
وهدابتهم الى مافيه خيرهم وصلاحهم ٠.‏ واصلاح ماقسد من أمرهم ق 
معتقداتهم ومعاشهم ومعاملاتهم ٠‏ وتقديم ما اعوج من أخلاقهم وتهمذب 
تفوسهم ٠‏ ودفع المضرة والمفسدة عنهم ونجلب المصلحة والسعادة لهم ٠.‏ 
بل تناول الاسلام تلك العادات والاعراف ٠‏ فأبقى الصالح منها وأقره 
وعده من شريعته وأبطل الفاسد منها وحرمه ولم يقره ٠‏ وأكمل الناقص 
منها ٠‏ مراعيا فى كل ذلك تحقيق مايرمى اليه فى تشريمه ٠‏ وتحصيل 
مانقصده فى أحكامه من جلب المصلحة للناس ودقع المضرة عنهم وعدم 
الاعنات والارهاق فيما يكلفون به من عبادات ومعاملات وفيما ,شرع لهم 
من أحكام ٠‏ 

ولبيان ما للعرف من آثر فى تفوس الناس روعى فى التشريع الاسلامى» 
سنذكر مثانين لذلك : 

)١(‏ كان شرب الخمر ولعب الميسر من العمادات المتأصلة فى موس 
العرب وكانوا يتمدحون بهما ويرون تناول الخمر وشربه يبحمل الشسارب 
على الشسجاعة والاقدام ٠‏ وأن الميسر من دواع الكزم والجود. حيث: كانوا 


4 مجلة الحقوق ٠‏ , 


يجعلون ماربحوه طعاما للفقراء والمساكين ويتصدقون به على المحتاجين ٠.‏ 
وقد صار من أمثالهم قول بعضهم : « اليوم خمر وغدا أمر » وهذا يبين 
لنا شدة تعلقهم بشرب الخمر واستحكامه فى تفوسهم ٠‏ ولما أراد الشارع 
الحكيم تحريمها لانها من العادات الضارة غير الصالحة للبقاء ٠‏ فافه لم 
يعمد مرة واحدة الى تحريمها حتى لانفاجأ الناس بتحريم ما ألموه 
وتعارفوه ٠‏ فيشق عليهم ذلك ولا يسهل عليهم قبوله ٠‏ فسلك طريق 
التدرج فى تحريمهما ليكون ذلك أدعى الى الامتثال والقبول بدون صعوبة 
ومشقة ٠‏ بعد أن تهيأ تالنفوس لذلك ٠‏ فلما سئل النبى صلىالله عليه وسلم 
عن الخمر والميسر نزل قوله تعالى أول مانزل فى شأنهما : « يسألونك عن 
الخمر والميسر قلفيهما اثم كبير ومنافع للناسواثمهما أكبر من تفعهما» »١(‏ 
فلم تصرح الآية بتحريمهما وان كان فقيه النفس المالم بأسرار التشريع 
الواقف على حكمته يفقه من قوله تعالى : « واثمهما أكبر من تفعهما » 
التحريم لان المنظور اليه فى تحليل الشىءأو تحريمه غليبة الخير أو الشر 
حيث لايوجد فى الافعال ما هو خير محض و لاشر محض ٠‏ فالمعتير انما 
هو الامر الاكثر الاغلب لان عامة المنافع والمضار أمر اضافى لا حقيقى ٠‏ 
ولذا امتنع بعض الناس عن شرب الخمر ولعب الميسر بعد هذه الآية ٠‏ 
وقال بعضهم : نصيب من منافعهما وندع المأثم ٠‏ ثم نزل بعد ذلك قول الله 
تعالى : « بأيها الذين آمنوا لاتقربوا الصلاة وأتتم سكارى حتى تعلموا 
ماتقولون » «"» فنهى المومنين عن أن يقربوا الصلاة وهم سكارى ٠‏ ثم 
حرم الله سبحانه وتعالى الخمر والميسر تحريما باتا بعد أن ممد لذلك 
بالآنتين السابقتين ٠‏ فنزل قوله تمالى : « بأيها الذين آمنوا انما الخمر 
والميسر والاتصاب والازلام رجس من عمل الشميطان فاجتنبوه لعلكم 
تفحلون انما بريد الشيطان أن يوقع بينكم العداوة والبغضاء فى الخمر 
والميسر ويصدكم عن ذكر الله وعن الصلاة فهل أتتم منتهون »© «"» وى 

. سورة البقرة الآية 15؟‎ )١( 

(؟) سورة النساء الآبة 197 . 

) سورة امالدة رقم .35١ 645٠.‏ 


انعرف فى الفقة الاسلامس 1 


قوله تعالئ « هل أتنم متتهون © أبلغ ماليكون من الاجتناٍ عنهما + وزو 
أن عمر بن الخطاب رضى الله عنه لما نزلت هذه الآبة قال : اتتهينا ٠‏ 


(5) روى البخارى ومسلم بسندهما عن عائشة رضى الله عنها قالت : 
قال رسول الله صلى الله وعليه وسلم : لولا قومك حديث عهد بشرك لبنيت 
الكعبة على قواعد ابراهيم ٠‏ فقد راعى النبىعليه الصلاة والسلام ما اعتاده 
قريش وألفوه فى بناء البيت فأبقاه على ما هو عليه بدون تغبير مراعاةلمادة 
قؤومه التئ تأصلت ى تفوسهم ٠‏ ويذكر ابن القيم فى « أعلام الموقعين » أن 
مكة لما قتحت وصارت دار اسلام عزم النبى عليه الصلاة والسلام على 
تغيير البيت ورده على قواعد ابراهيم عليه السلام ٠‏ ومنمه من "ذلك مغ 
قدرته عليه خشسية وقوع ماهو أعظم منه من عدم احتمال قريش لذلك لقرب 
عهدهم بالاسلام وكونهم حديث عهد بالكفر ٠‏ وما ذلك. الا لشدة تعلق 
النفوس بما اعتادت عليه ولصعوبة تحويلها عما ألفته واقلاعها عما أنسث 
به من العادات على مر الزمان ٠‏ : 

وسنذكر جملة من العادات التى كانت للعرب فى الجاهلية وأبطلها 
الاسلام لكونها ضارة غير صالحة للبقاء ٠‏ ثم نعقبها بطائفة من العادات 
التى أقرها الاسلام أو عدلها سواء كانت تلك العادات فى المعاملات المدنية 
أوفى نظام الاسرة أو فى العقوبات أو العبادات ٠‏ 

فمن العادات التى أبطلها الاسلام : 

-١‏ شرب الخمر ولعب المبسر وعبادة الانصاب أو الذبحعليها للتقرب 
والزلفى الى الله والاستقسام بالازلام ٠‏ وقد أبطل الاسلام. كل ذلك ٠‏ 
قال تعالى : بايها الذين آمنوا انما الخمر والميسر والانصاب والازلامرجس 
من عمل الششسيطان فاجتنبوه لعلكم تقلحون » لانها عادات ضارة فاسدة 
غير صالحة للبقاء ٠‏ 


ب ب وكان من عاداتهم وأد البنات حتى قالوا : وأد البناتمنّالمكرمات 
قال تعالى : « واذا بشر أحدهم بالانثى ظل-ونجهمنه مسوذا وجو كطيم ٠‏ 


4 . جل ابطوق 


فيوارى من القوم من سوء ما.بشر به أيمسكه على هون أم يدسه.ف 
التراب » «'» وكانوا يفعلون ذلك مخافة العار وخشسية الفقر ٠‏ ويقول 
الاستاذ الخضرى فى كتابه « تاريخ الامم الاسلامية : ان هذه العادة لم 
تكن فجميع العرب بلكانت فى بعض بطوزمن تميمواسده ١ه ٠‏ وقد أبطل 
الله تعالى هذه العادة الوحشية المستهجنة بقوله « ولا تقتلوا أولادكم 
خشسة املاق نحن نرزقهم واياكم ان قتلهم كان خطتا كبيرا » 5 

ج ‏ وأبطل الاسلام التبنى الذى كان شائعا بين العرب فكان الواحد 
منهم يتبنى ابن غيره فيلحق به وينسب اليه دون أبيه من النسب ٠‏ ويكون 
فى الحكم كاحد أبناء من تبناه من النسب شاركهم فى ارثه ٠‏ وقد جرى 
العمل بنظام التبنى الذى جرى به عرف العرب وعادتهم فترة من الزمن فى 
صدو الاسلام ثم نسخ الله التبنى وأبطله ٠‏ قال تعالى : « ماجعل أدعياءكم 
أبناءكم ٠‏ ذلكم قولكم بأقواهكم والله يقول الحق وهو يهدى السبيل ٠‏ 
أدعوهم لآبائهم هو أقسط عند الله » 259 ٠‏ 

د وكان التوريث معروفا عند العرب ٠‏ ونظامهم ف الارث أنهم 
لايورثون الا من يحمى الذمار ويدافع عن الحريم ويذب عن الحوزة 
ويحمل السيف ويقاتل الاعداء من الرجال ٠‏ فقاعدتهم المتبعة عندهم قصر 
الارث على الرجال فيحرمون من الميراث الضعيفين المرأة والصغير ٠‏ فهدم 
الاسلام ذلك وأبطله وقرر للنساء نصيبا من التركة وجعل الاولاد وارثين 
بدون فرق بين صغير وكبير ٠‏ قال تمالى : « للرجال نصيب مما ترك 
الوالدان والاقربون وللنساء نصيب مما ترك الوالدان والاقربون مما قل 
منه أو كثر نصييا مفروضا » «» وقال تعالى : « يوصيكم الله فى أولادكم 
للذكر مثل خط الانثيين » «*» ٠‏ 

. رقم 8ه 2 5ه من سورة النحل‎ )١( 

(؟) سورة الامراء رقم 59١‏ . 

(؟) سورة الاحزاب 6 2 م26. 


(8) سورة النساء رقم لا . 
(ه) سورة النساء رقم 1١‏ . 


العرف فى الله ا#سلامى كل 

.هه ب وقد حرم القرآن عادتهم التزوج بامرأة الاب وكانوا يسمون 
ذلك زواج المقت وكذا حرم الجمع بين الاختين م قال تعالى : « ولاتنكحوا 
مانكح آباؤكم من النساء الا ما قد سلف انه كان فاحشة ومقتا وساء 
سبيلا «'» وقال تعالى فى بان المحرمات من النساء : « وان تجمعوا بين 
الاختين الا ماقد سلف ©» «"» ٠.‏ . 

و - ومن العادات التى كانت شائعة التعامل بالريا فقد اعتاده العرب 
وتعارفوه وحرم الاسلام الريا ونزل فى شأنه جملة آيات منها قوله تعالى : 
« الذين يأكلون الربا لايقومون الا كما يقوم الذى نتخبطه الشيطان من 
المس ٠‏ ذلك بأنهم قالوا انما البيع مثل 0 مثل الربا ٠‏ وأحل الله البيم وحبورم 
الربا » «؟» ومنها قوله تعالى : « بأبها الذين آمنوا لاتأكلوا الريا أضعافا 
مضاعفة واتقوا الله لعلكم تفلحون » «*» ٠‏ 


ونكتفى بهذا القدر من عرف العرب وعادا: تهم التى كانت سائدة بينهم 
فى زمن البعثة ووقت نزولالوحى وأبطلها الاسلام لمسادها وعدم صلاحيتها 
للبقاء وللتعامل بها ٠و‏ نشرع الآن فى سرد طائمة من الاعراف والعاداتالتى 
أقرها الاسلام أو عدلها ٠‏ وقبل ذكرها نود أن تقرر أن اقرار الاسلام هذه 
العادات ليس باعتبارها عادات جرى عليها .الناس وتعاملوا بها فحسب ٠‏ 
بل على أنها شريمة كفيلة بتحقيق لين يشال انام رو دارع لال شرق 
والعمل سقتضاء ٠‏ 

وها هى بعض تلك الاعراف والعادات التى أقرها الدين الاسلامىعلى 
ما كانت عليه أو بعد تعديلها : 


)١(‏ من أنواع المعاملات التى كان العرب يزاولوتها وجرى عرفهم 


, 519 سورة النساء الابة‎ )١( 

(؟) سورة التساء 78 . 

(5) سورة البقرة الآبة 6/ا؟ . 
(1) صسورة آل عمران الآية 1١7.‏ . 


لل سبجلة: الحقوق ٠...‏ 


وتعاملهم بها وأقرها الاسلام الاجارة والرهن والشركة والمزارعة والمشاقاه 
والبيع بعد أن نهى عن أنواع منه وحرمها وأقر السلم الذى كان العمل بة 
جاريا فى المدينة بعد أن عدل نظامه الذى كان متبعا عندهم بما يحمله 
صالحا للتعامل به بين الناس من غير أن يؤدى الى خلاف ومنازعة بين 
المتعاملين به ٠‏ روى الامام البخارى عن ابن عباس قال : قدم النبى صللى 
الله عليه وسلم المدينة وهم يسافون ف الثمار السنة والسنتين ٠‏ فقال من 
أسلف فليسلف فى كيل معلوم ووزن معلوم الى أجل معلوم ٠‏ 


)2( كان تعدد الزوجات معروقا عند العرب ومألوفا لديهم وجرت 
عادتهم بذلك ٠‏ وكانوا يكثرون من تزوج النساء وكانت عادتهم فى تعدد 
الزوجات أنهم لافون فى الجمع بينهن عند حد معين ولا بلتزمون عددا 
محدودا لايتجاوزونه ٠‏ فأقر الاسلام أصل تعدد الزوجات ولكنه عدل 
نظام التعدد وجعل أقصى عدد من الزوجات يجوز للرجل أن يجمع فى 
عصمته أربعا فمن كانت له أربع زوجات فليس له أن يتزوج بأخرى ٠‏ قال 
تعالى « وان خفتم الا تقسطوا فى اليتامى فانكحوا ماطاب لكم من النساء 
مثنى وثلاث ورباع فان خفتم الا تعدلوا فواحدة » »١«‏ وروى عن ابنعمر 
رضى الله عنهما : ان غيلان الثقفى أسلم وله عشر نسوة فى الجاهلية 
فأسلمن معه فأمره النبى صلى الله عليه وسلم أن يختار منهن أربعا ويفارق 
سائرهن ٠‏ وعن قيس بن الحارث أنه أسلم وعنده ثمان نسوة فقال نهالنبى 
عليه الصلاة والسلام : اختر منهن أربعا ٠‏ وعن نوفل بن معاوية أنه أسلم 
وله خمس نسوة فقال صلى الله عليه وسلم : امسك أربعا وفارق الاخرى* 

وهكذا نرى الاسلام قد أخذ بالامر الوسط فى مسألة تعدد الزوجات 
فلم يمنع أصل التعدد ولم يبحه بدون أن يقف الانسان عند حد محدود 
من العدد ٠‏ بل أباح التعدد لمن لايخاف الجور فى معاملة زوجاته عند 
وجود الحاجة الق التعدد من دواعى طبيعية أو اجتماعية ٠‏ وقصر العدد 


(1) صورة النساء الآبة 8 . 


العرف فى الققة الانلامى للد 


على الاربع فلا.يجوز للرجل أن يجمع فى عصمته أكثر من ذلك وههذا 
محل اتفاق :جمهورالعلماء والفقهاء من: المسلمين ففجميع الامصاز والاعضار 
فلا اعتداد برأى من خالفهم ٠‏ : 

(©) وكان الطلاق معروفا عند العرب فى الجاهلية ٠‏ ومّؤل المرزخوم 
الاستاذ الخضرى فى كتابه « تاريخ الامم الاسلامية » : ان الطلاق كان 
بيد الرجل الا انه كان هناك 'نساء يمتزن بشرف قومهن ومكاتنهن فكانوا 
يشترطون أن تكون الفرقة بأيديهن ٠ ه١ ١‏ وقد كان الرجل فى الجاهلية 
يطلق زوجته ثم براجعها فى العدة ويكرر ذلك ولم يكونوا يقفون عنند 
حد ٠‏ فلما جاء الاسلام أقر أصل الطلاق وتولى تنظيمه بما يمنع الظلم عن 
الزوجة ويبعدها عن أن تكون ألعوبة فى بد الرجل يتخذ الطلاق وسيلة 
لارهاقها واعناتها وامتهان كرامتها ٠‏ ووضع للطلاق حدا أقصى حيث جعل 
عدده ثلاثا بحيث اذا طلق الرجل زوحته الطلقة الثالثة ٠‏ اتقطعت العلاقة 
الزوجية بينهما انقطاعا باتا ٠‏ فتصبح محرمة عليه تحريما مكوقتا فلا يجوز 
له أن يتزوجها الا بعد أن تتزوج زوجا آخر زواجا صحيحا فيدخل بها 
دخولا حقيقيا ثم يموت عنها الزوج الثانى أو يطلقا لامر من الامو رو تنقضى 
عدتها ٠‏ فاذا حصل كل ذلك يحل للاول أن يتزوجها مرة أخرى ٠‏ قال 
تعالى : « الطلاق مرتان فامساك بمعروف أو تسريح باحسان » »١«‏ وقال 
تعالى بعد هذه الآبة : « فان طلقها فلا تحل له من بعد حتى تنكح زوجا 
غيره » «"» ٠‏ 

(4) ومن عادات العرب وتقاليدهم القصاص ف القتل العمد ظلما 
وعدوانا وقد أثر عنهم قولهم : « القتل أتفى للقتل » وللقصاص عندهم نظم 
جرى بها عرفهم ٠‏ ومن هذه النظم اعتبار القبيلة كلها مسئولة عن جناية 
أى فرد منها الا اذا تبرأت القبيلة من الجانى وأعلنت ذلك فى المجتممعات 
العامة ٠‏ فنشأ عن ذلك أن ولى القتيل قلما يكتفى بالقصاص من القاتل 
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فقط ٠‏ بل كان سرف ف القتل من أفراد قبيلة القاتل خصوصا اذا كان 
القتيل شريما فى قومه أو زعيما لقبيلته ٠‏ فتنشب الحرب بين القبياتين 
ويستعر القشال بين الفريقين وربما يستمر القتال بين الطرفين أعواما ٠‏ 
والشريعة الاسلامية اعتبرت الجانى وحده هو المسئول وهو الذى يقتص 
منه ولا يجعل غيره مسئولا عنجريمته بدون تمييز بين الاشخاص والافراده 
فلا تفرقة بين الرفيع والوضيع ولا بين الامير والحقير وفى الحدي ثالشريف: 
« المسلمون تتكافا دماؤهم » والمبداً الذى قرره الاسلام أن المسئولية 
الجنائية قاصرة على الجانى لا يتحملها غيره ٠‏ فلا يقتص الا منه ء قال 
تعالى « ولاتكسب كل نفس الا عليها ولاتزر وازرة وزر أخرى » »١<‏ 
وبهذه القاعدة التىقررها الاسلام منع الاسراف فالاخذ بالثأر الذى جرت 
به عادة الحاهلية ٠‏ 


)6( ومن العادات العربية دفع الدية الى أهل المقتول خطاً ٠‏ وتلزم 
بالدية عاقلة القاتل وهى عصبته وقبيلته الذين ينصرونه ويدافعون عنهء 
وقد أقرت الشريعة الاسلامية نظام الدية الذى كان متيعا عند العرب فى 
الجاهلية وجرى به عرفهم ٠‏ ويشير الى ذلك قوله تعالى : « ومن قتل 
مؤمنا خطأ فتحرير رقبة ودية مسلمة الى أهله » «"» وروى البخارى فى 
صحيحه أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قضى بدية المرأة المقنولة ودية 
جنينها على عصبة القاتل ٠‏ وايجاب الدية فى القتل الخطأ على عاقلة القاتل 
من باب التخفيف من القاتل والمعاونة لكونه معذورا حيث لم يتعمد قعل 
الجريمة فلا بعد ذلك تحميلا لغير الجانى مسئولية الجناية ٠‏ ثم ان عمر بن 
الخطاب رضى الله عنه لما دون الدواوين جعل الدبة على أهل الديوان ان 
كان القاتل منهم وسيأتى تفصيل لهذه المسألة فى موضع آخر ٠‏ 

(5) وقد أقر الاسلام القسامة التى كانت متبعة عند العرب واتبع 


. الآية رقم 115 من سورة الانمام‎ )١( 
. زلف الآبة رقم 5 من سورة اللنسام‎ 


الفرف فى “الفقه الاسلامى أ 
نظامها الذى اعتاده العرب وتعارفوه فى الجاهلية ٠‏ ققد روى مسلم ى 
أصحاب النبى صلى الله عليه وسلم من الانصار ٠‏ ان النبى عليه الصلاة 
والسلام أقر القسامة على ماكانت عليه فى الجاهلية ٠‏ وقد روى البخارى 
فى باب القسامة عن ابن عباس رضى الله عنه فى حددث طويل صفة القسامة 
فى الجاهلية ٠‏ وقد بين فى كتب الفقه كيفية القسامة وتفاصيلها ومتى يلجا 
اليها ويعمل بها ٠‏ 


() ومن العادات التى كان العرب يقومون بها فى الجاهلية ويتقربون 
بها الى الله تعالى تعظيم الكعبة والحج اليها والطواف بها قال تمالى : 
« ولكل أمة جعدَا منسكا ليذكروا أسم الله على مارزقهم من بهيمة 
الانعام » »١<‏ ويقول تعالى فى آية أخرى : « لكل أمة جعلنا منسكا هم 
ناسكوه » «"» ٠‏ حعل الله سبحانه وتعالى للامم والشنعوب مواضع معينة 
وأماكن معلومة للاجتماع فيها لعبادته والتقرب اليه ٠‏ فكان منسك العرب 
ومحل عبادتهم واقامة شعائرهم ٠.‏ هو الببيت الحرام بمكة المكرمة وق 
هذا يقول عز وجل : « ان أول بيت وضع للناس للذى ببكة مباركا وهدى 
للعالمين » «"» ومع تقادم العهد وتطاول الزمن غير العرب الكثير من دين 
أبيهم ابراهيم عليه السلام وابنه اسماعيل ٠‏ فعيدوا الاوثان والاصتام 
نتقربون بها الى الله زلفى ٠‏ وأشركوا بالله سبحانه وتمالى ٠‏ قلما بعث 
الرسول عليه الصلاة والسلام وجاء بالدين الحنيف جعل الله البيت الحرام 
منسك الامة الاسلامية * من جميع أقطار العالم وأقر الدين الاسلامى 
أعمال الحج من طواف بالبيت العتيق وسعى بين الصفا والمروة وغير ذلك 
من مناسك الحج بعد أن طهرها من أدران الشرك والوثنية وجعلها عبادة 
خالصة لله سبحانه وتعالى بدون شريك قال تعالى « وله على الناس حج 
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البيت من استطاع اليه سبيلا » 6١«‏ وروى البخارى فى صحيحه عن 
عاصم. بن سليمان قال : سألت انسانا عن الصفا والمروة قال : كنا نرى 
أنهما من أمر الجاهلية ٠‏ فلما جاء الاسلام أمسكنا عنهما فأنزل الله تعالى : 
« ان الصفا والمروة من شعائر الله فمن حج البيت أو اعتمر فلا جناح عليه 
أن يطوف بهما » «"» ٠‏ 

() ومن القربات التى كان العرب فى جاهليتهم يتقربون بها الى الله 
الاعتكاف فى البيت الحرام فترة من الزمن للتعبد فيه ٠‏ فلما جاء الاسلام 
أقر ذلك روى البخارى عن ابن عمر : ان عمر سأل النبى صلى الله عليه 
وسلم قال : كنت نذرت ف الجاهلية أن أعتكف فى المسجد الحرام ٠‏ قال 
فاوف بنذرك. ٠‏ 


هذا ويطول بنا القول لو حاولنا تفصيل حياة العرب فى الجاهلية 
ونظمهم المموسسة على العرف والعادات وموقف الشريعة الاسلامية بازائها 
ومدى اعتبار الاسلام فى تشريعاته المدنية والجنائية والتجارية وغيرها لتلك 
الاعراف والعادات ٠‏ وما أدخله عليها من اصلاح وتعديل آو عدم قبوله 
وعدم اعتباره لها ٠‏ ونرى فيما قدمناه من الامثلة فى مختلف الشئون 
المتعلقة بتلك الاعراف والعادات ٠‏ مايكفى ليكون الشخص رأيا فى أثر 
العرف والعادة فى التشريع الاسلامى ٠‏ وقبل أن تنرك هذا ا موضوع نقرر 
مسألة لها أهميتها ومكاتنها فى التعويل على العرف واعتباره ٠‏ اذا لم يوجد 
نص من القسارع ٠‏ وهى أن الناس فى عصر النبوية كانوا فى الحوادث 
والمسائل التى لم يرد فيها حكم منصوص عليه يتبعون فيها عرنهم فى 
الجاهلية ويلتزمون العمل بمقتضاه الى أن يغيره الاسلام أو يقره ٠‏ ونجد 
فقهاء الفقه الاسلامى كثيرا مايرددون عند بان مشروعية الثشىء قولهم : 
بعث الرسول والناس يتعاملون به ٠‏ فيعتبرون تعامل الناس وعرفهم وقت 


. الآبة /اى من سورة آل عمران‎ )١ 
. من سورة البقرة‎ ١4 (؟) الآبة‎ 


العرف. فى الفقه .الاسلامى لف 


نزول الوحى وى عصر النبوية مادام الشارع لم ينكره ولم يغيره دليلا 
شرعيا يعمل بموجبه ويحكم بمقتضاه ٠‏ 
أثن العرف فى اختلاف الفقهاء 

أخدت المملكة الاسلامية فى الامتداد و الاقساع وأخد الدين الاسلامى 
فى الاتنشار والذيوع ٠‏ بعد عصر التنبى عليه الصلاة إة والسلام ٠‏ وما زالت 
الدولة الاسلامية تنسع رقعتها ويمتد سلطانها بسرعة ويشاركها فى هنذا 
الانساع والامتداد الدين الحنيف ٠‏ حتى استظلت برابة الاسلام فى وقت 
وجيز ا متباعدة مترامية الاطراف ٠‏ وخضعت لسلطان 
الاسلام ونفوذه أمم مختلفة وشعوب متعددة ٠‏ ولكل قطر ولكل آمة 
عادات مألوفة وأعراف مرعية وطرق متبعة فى معاملاتهم المتنوعة فى شتى 
الشئون فى الحياة منمدنية وجنائية وتجاريةوزراعية واقتصادية واجتماعية 
وأحوال شخصية وغير ذلك من الامور ٠‏ 


فواجه الفقهاء والائمة المجتهدون من علماء الاسلام م الذين وجدواا ىق 
تلك البلاد المختلفة وعاشوا فى بيئاتها المتفاوتة ٠‏ أنواعا من العادات 
والمعاملات يختلف بعضها عن بعض ان ب ال 1 جتهفدوا 
ويبذلوا جهدهم فى تطبيق أصول الاسلام وقواعد الفقه الاسلامى العامة 
على هذه العادات والمعاملات المتنوعة لمعرفة أحكامها من الشربعةالاسلامية 
ومدى مطابقتها لمقاصدها الضرورية والحاجية والكمالية ٠‏ وليس 
شك أن العلماء قد تأثروا فى اسستنياطهم للاحكام الفقهية وق تطبيقهم 
الاصول العامة على الحوادث والجزئيات بالبيئات التى كانوا يعيشون فى 
محيطها و بعادات أهل البلاد التى كانوا يمون بها ٠‏ ولاررب أنهم راعوا 
العادات والاعراف التى كانت سائدة وقائية فى تلك البيئات والبلاد ٠‏ 
فيما يضعونه ويستنبطونه من من الاحكام ٠‏ حتى لانكون أحكامهم فيما 
يعرض عليهم من وقائع ومسائل نابية عما ألفه النتاس ولا مجافية لما اعتادوه 
وتعاملوا به وساروا عليه أزمانا متطاولة ٠‏ لان ن فى. اقلاع إلنانين عن عاداتهم 


0 مجلة ‏ الحقوق 


اذ من أهم المقاصد والاغراض للشريمة الاسلامية التيسير على الناس 
ورقعم الحرج والمشقة عنهم ٠‏ وأن تكون أحكامها سهلة ميسرة لايتضرر 
الناس فى قبولها والعمل بمقنضاها ٠‏ ولابحدون صعوبة فى تطبيقها 
ويتفيدها.» قاذا افتقد الفقيه النص فيما يعرض له من الحوادث والوقائع 
الجزئية وأعوزه الدليل فلا بد من أن يرجع الى العرف والعادة لمعرفة 
الحكم وفى تطبيق القواعد العامة للشريعة الاسلامية ٠‏ 


فالفقهاء الذين وجدوا فى العراق وعاشوا فيه وشاهدوا عادات أهله 
ووقفوا على طرق معاملاتهم ووسائل معيشتهم كالامام الاعظم أبى حنيفة 
وأصحابه قد تأثروا فيما بينوا من أحكام فقهية بما كان سائدا فى البلاد 
العراقية من عادات مرعية فى تعاملهم وتصرفاتهم ولذلك نجد أثرا واضحا 
للعرف والعادة فيما استنبطوه من أحكام الجزئيات والمسائل الفرعية ٠‏ 
حيث لايوجد نص من الكتاب أو السنة ٠‏ و ىكتاب مناقب الامام أبىحنيفة 
للموفق المكى : كازابو حنيفة شديد الاتباع لا كازعليه الناسق بلدهد١)٠‏ 
وف مناقب الامام محمد للكردرى : كان محمد يذهب الى الصباغين يسأل 
عن معاملاتهم وما يديرونه فيما بينهم ٠‏ وهكذا كان كل الائمة وجميع 
الفقهاء المجتهدين فى الامصار والبلاد المختلفة متأثرين بعادات عرف البلاد 
التى عاشوا فيها ٠‏ وقد اشترط العلماء فى المجتهد أن يكون عارفا بعرف 
الناس عالما بعاداتهم ووسائل معاملاتهم اذ مبنى كثير من الاحكام الفقهية 
على العرف كما أن تلك الاحكام قد تتغير بتغير العرف وفساد الزمان 
وتبدل الاحوال والمعاملات ٠‏ 

ويقول ابن خلدون فى مقدمته عند تعليله اتتشار مذهب الامام مالك 
امام دار الهجرة فى بلاد المغرب والاندلس ما نصه : وأيضا فان البداوة 
كانت غالبة على أهل المغرب والاندلس ولم يكونوا يعانون الحضارة التى 


اج( ضكم. 


العرف فى الققة الاسلامى ارين 

لاهل: العراق ٠‏ فكانوا الى أهل الحجاز أميل لمامسة البداوة ولهذا. لؤيزك 
المذهب المالكى غضا عندهم ولم يأخذه تتقيح الحضارة وتهذيبها كنا وقع 
ف غيره من المذاهب »١«‏ ٠اهها.‏ 

وقول الاستاذ الكبير أحمد أمين تعليا على كلام ابن خلدون 
المذكور : فهو يريد أن يقرر أن مدنية البلد الذى نش فيه الامام أو بداوته 
لها آأثر خاص فى تكوين رأبه ٠‏ ولو استعرضنا بعض خلافات بين الفقهساء 
لوجدنا ذلك واضحا و25 اها. 

وهناك مثال آخر غير ماساقه ابن خلدون يوضح لنا تأثر الفقهاء 
بعرف البيئة وظروفها وبعادااتالاقليم الذى يوجدون فيه وبطرقمعاملاتهم ٠‏ 
وهو مذهب الامام الثمافعى فانه كان فى أول أمره متأثرا الى حد بعيد 
بآراء الامام مالك الذى تتلمذ عليه مدة طويلة فى أول نشأته وطليه للعلم ٠‏ 
ولما رحل الى العراق مرتين واتصل يعلمائه واطلع على آرائهم ووقف على 
كتبهم ورأى هنا كما لم يكن رآه ف الحجاز من العادات وأنواعالمعاملات. 
غير بعض آرائه الفقهية وكون له مذهبا ضمنه كتابه « الحجة » وهو 
المذهب المعروف بالقديم عند الشافعية ثم لما جاء الى مصر واستوطنها 
وأقام بها الى حين وفاته ٠‏ وشاهد فى مصر من العادات المتتبعة غير ماعهده 
فى بلاد الحجاز والعراق ورأى ضروبا من الانظمة والمعاملات يسير عليهسا 
أهل مصر تخالف ماعليه أهل العراق والحجاز ووسائل فى الزراعة ليست 
معروفة فى الحجاز والعراق دعاه كل ذلك الى ترك مذهيه القدم الذى 
أنشأه حينما كان فى العراق والى تكوين مذهبه الجديد ٠‏ 

وقد راعى علماء المذاهب المختلفة فى عصر التقليد العرف فى تطبيق 
الاحكام الفقهية التى نص عليها الائمة المجتهدون أصحاب المذاهب وق 
تخريج المسائل وترجيح الاقوال والمدول عن ظاهر الرواية فى المذاهب 
الفقهية ٠‏ 


. 6186 المقدمة ص‎ )١( 
0س( فجر الاصلاج ج اص6.؟,‎ 


6 مجلة الحقوق 


ومن أسباب: اختلاف الصحابة رضوان الله عليهم فى تضسير القرآن' 
وفهم آياته تفاوتهم فى معرفة عادات العرب فى أقوالهم وأفعالهم وقت نزول 
القرآن ٠‏ فمن كان عارفا بعادات العرب فى الجاهلية «اجالسي ق الطاب 
كان أقدر من غيره فى فهم الآيات وتعيين معانيها والعلم بالمقصود منها ٠‏ 
ويقول الشاطبى ف الموافقات : انه لابد فى فهم الشربعة من اتباع معهود 
الاميين وهم العرب الذين نزل القرآن بلسانهم فان كان للعرب فى لسنانهم: 
عرف مستمر فلا يصح العدول عنه فى فهم الشريعة ٠ »١(‏ 

ومن أسباب اختلاف الفقهاء فى الفروع وفى تطبيق القواعد العامة على 
الوقائع والحوادث الجزئية اختلاف العادات والبيئات فى الاقطار المختلفة 
التى وجد فيها هؤؤلاء الفقهاء لانهم كانوا متأثرين الى حد كبير بالوسط 
الذى عاشوا فيه وبما أحاط هذا الوسط من ظزوف وأحوال وبالعمادات 
التى كانت مألوفة للناس وساروا عليها حقبة من الزمن فى معاملاتهم' 
وتصرفاتهم ٠‏ وقد أجاز الفقهاء كثيرا من المعاملات لجريان العرف بهاء 
وحملوا الفاظ الوقف والطلاق والايمان والفاظ كل عاقد ومتصرف على 
عرفه وعرف أهل عصره واقليمه ٠‏ وبذا نجد فى مواضع عدة من كتب الفقه 
يقول الفقهاء : وعلى هذا عرف الناس وتعاملهم وعلى هذا مجرى العادة 
والعرف ٠‏ والاصل فى هذا الياب العرف ٠‏ والمعول عليه فى هذه المسألة 
العرف والعادة ٠‏ 


وقد اشترط العلماء فى المجتهد أن يكون عارفا بعادات التاس ن وعرفهم 
لان كثيرا من الاحكام مبناها على العرف وتختاف تلك الاحكاه باختلاف 
الزمان ل والحال لتغير العرف الذى بنى عليه الحكم ٠‏ والمسائلالتى 
اختلف فيها أصحاب المذاهب فى الفقه الاسلامى بسيب اختلاف العرف فى 
أمصارهم وأزمانهم كثيرة بصعب حصرها واستقصاؤها ٠‏ بل قد اختلف 
فقهاء المذهب الواحد فى الاحكام باختلاف العرف واختلاف زمانهم ولهذا 


(()اج؟ ص لام , 


العرف فى الفقه الاسلامى ليه 
نجد العلماء فى كثير من المسائل الفقهية يقولون : هذا اختلاف عصر وزمان 
لا اختلاف حجة وبرهان ٠‏ ( وسنذكر بعد طائفة من المسائل التى اختلف 
فيها الفقهاء بسبب اختلاف عرفهم وزماتهم ) ٠‏ 

« وقد كان لكل أمة عرف وعادات فى بيعها وشرائها وى لغتها ودلالة 
الفاظها على معانيها ٠‏ وف الزواج ومايكون جهازا وما لايكون ٠‏ وكلهذه 
العادات عرضت على الائمة فأدخلوها فى الفقه ٠‏ وكانت من أكبر مصادره 
لان كثيرا من عادات الامم لم تعرف فى عهد النبى فلم يرد فيها كتاب 
ولا سنة ٠‏ ورجوع الناس عن عاداتهم التى جروا عليها أجيالا ليس بالامر 
الهين ٠‏ لذلك أجاز الفقهاء الكثير منها وأقروها وعدوها اسلامية وكان هذا 
سييا من أسباب تضخم الفقه ٠ »١«‏ 

آثر العرف ف العقود والتصرفات 

من القواعد المقررة فى الشريمة الاسلامية أن يكون محل العقد 
المعقود عليه موجودا وقت انشاء العقد اذ لابد للعقد من محل ينعقد 
فيه ٠‏ ولان مقتضى العقد أن يكون المعقود عليه مقدور التسليم ولا يتأتى 
ذلك اذا كان محل العقد غير موجود وقت العقد ٠.‏ ولذا ورد النهى عن بيع 
الانسان ما ليس عنده وقد استثنى من هذا الاصل العام وهو أن يكون 
الممقود عليه موجودا وقت العقد بعض العقود حيث أجيز العقد على المعدوم 
عملا بالعرف الحارى بين التاس ٠‏ فمن هذه العقود : 

)١(‏ الاجارة فان الاصل فيها ومقتضى القياس الا تصح لان المعقود 
عليه فى الاجارة منفعة العين المؤجرة ٠‏ ومنفعتها معدومة غير متحققة وقت 
انشاء عقد الاجارة ٠‏ لانها توجد فى المستقبل ساعة فساعة وليس لها دوام 
ولا بقاء ٠‏ لانها عرض لاسقى زمانين فلا يتصور فيها التسليم ٠‏ والعقد 
على المعدوم على خلاف الاصل والقياس ٠‏ ولكن أجيزت الاجارة شرعا 


)١(‏ كتاب ضحي الاسلام جج اص ة"8؟. 


أل مجلة الحقوق 


فيما جرى. عرف الناس وعادتهم باستئحاره كالدور للسكنى والاراضى 
للزراعة والبناء والسيارات للنقل والظئر لارضاع الطفل للعرف وتعافل 
الناس بمثل هذه الاجارات ٠‏ واذا لم يوجد عرف ولم يجر التعامل بين 
الناس باجارة أشسياء لم تصح الاجارة كاستئجار بقرة لارضاع الطفل 
والاشجار للاستظلال بها أو لتجفيف الثياب بتعليقها عليها عملا بالاصل 
والقياس ٠‏ وفى تبيين الحقائق للزيلعى فى باب الاجارة : ان المعقود عليه 
وهى المناقع معدومة والقياس أن لاتجوز الاجارة لما فيها من اضافة العقد 
الى ما سيوجد ٠ »١(‏ وفى رسالة « نشر العرف » : ان الاجارة مشروعة 
على خلاف القياس لانها بيع المنافع المعدومة وقت العقد وانما جازت 
بالتعارف العام لما فيها من احتياج عامة الناس اليها وقد تعارفوها سلما 
وخلفا فجازت على خلاف القياس ٠‏ وصرح فى الذخيرة بان الاجارة انما 
جازت لتعامل الناس «"» ٠‏ 

وقد نص الفقهاء على صحة استئجار الدار وان لم بين المستأجر وجه 
الاتتفاع بها من السكنى ووضع الامتعة ونحوهما وينصرف الى السكنى 
فيها بدلالة العرف حيت انه المتعارف بين الناس فى استتئجار الدار 
والمعروف عرفا كالمشروط نصا ٠‏ مع أن القياس ألا يجوز الاستتجار 
الا اذا بين وجه الاتتفاع بها لان الدار تستعمل لجملة أشياء متفاوتة 
فلا بد من بيان الغرض من الاستئجار حتى لايفضى الى النزاع والخلاف 
بين المتعاقدين ٠‏ ولكن الفقهاء أجازوه بدون البيان عملا بالمرف الذى 
إيصرقه الى السكنى ٠‏ وى الفروق : وتعبين المتفعة من الاءيان المستأجرة 
اذا سكت عنها تنصرف بالعادة للمنفعة المقصودة منها عادة ٠‏ ونصوا أيضا 
على أنه يجوز دخول الحمامات العمومية بدون تعرين الاجرة ولا بيان مدة 
المكث فى الحمام ومقدار مايستعمل ويستهلك من الماء عملا بالعرف وتعامل 
الناس مع أن: القياس عدم جواز ذلك لكونه من باب الاجارةفلا بد من 


. 1.6 تبين الحقائق ج ه ص‎ )١١ 
٠ . من رسائل ابن عابدين‎ ١١7 (؟) ص‎ 


ألعرف فى الفقّه الاسلامى ين 

بيان مقدار الماء ومدة المكث ٠‏ والجهالة فى كل واحد منهما موجبة لسنناد 
الاجارة وعدم صحتها ومع ذلك فان العلماء أجازوا ذلك لتعارف الاين 
وتعاملهم وجريان عادتهم ٠‏ 

(؟) عقد الاستصناع : وقد عرقته المادة 1١4‏ من المجلة العدلية ٠.‏ 
بانه عد مقاولة مع أهل الصنعة علىأن يعملوا شيئا فالعامل صانع والمسترى 
مستصنع والشىء مصنوع ٠‏ ومن شروطه أن يكون العمل ومادة الششئء 
الذى سيصنع من الصانع وأن يبين المصنوع بيانا يرتفع معه الجهالة ويحوال 
دون وقوع التزاع والخلاف بين ا مستصنع والصانعم بعد اتمام الصانع 
صنعه ٠‏ وان يكون المصنوع فيما يجرى عرف الناس وتعاملهم باستصتاعهء 
وهذا يختلف باختلاف الزمان والمكان ٠‏ فكل ماجرى به تعامل الببعامن 
وعرفهم باستصناعه يصح استصناعه وما لم نتعارفوا لايجوز استصناعه ٠‏ 
وفى كناب « البدائع » للكاسانى : ولا يجوز الاستصناع ق :الثيات 
لان القياس يأبى جوازه وانما جوزناه استحسانا لتعامل الناس ولا تعامل 
فى الثياب «'» وماقاله الكاسانى بناء على العرف فى عصره واما الأن فقد 
تعامل الناس باستصناع الثياب وتعارفوه بينهم فيجوز الاستصناع فيها ء 
وقد نصت المادة هم” من المجلة العدلية على أن كل شىء تعومل استتصتاعه 
يصح فيه الاستصناع على الاطلاق فالمدار فى صحة الاستصناع وعدمه 
انما هو عرف الناس والتعامل به فاذا وجد عرف وتعامل به صح وأن لم 
يوجد لايصح الاستصناع ٠‏ ويقول السرخس فى كتابه « المبسوط » من 
أمهات كتب الحنفية مانصه : اذا استصنع الرجل عند الرجل خفين أو 
قلنسوة أو طستا أو كوزا أو آنية من أوانى النحاس فالقياس ان لايجوز 
ذلك لان المستصنع فيه مبيع وهو معدوم و بيع المعدوم لايجوز لتهيه 
صلى الله عليه وسلم عن بيع ماليس عند الانسان ٠‏ ولكنا تقول تركنا 
القياس لتعامل الناس فى ذلك ثم يقول : وتعامل الناس من غير نكير أصل 


()اج مص9. 


14 مجلة الحانوق 
من الاصول كبير لقوله صلى الله عليه وسلم : مارآه المسلمون حنننا فهو 
عند الله حسن (7» ٠‏ وف تبيين الحقائق للزيلعى : ان الاستصناع ترك 
القياس فيه وخص من القواعد الشرعية للتعامل «"» ٠‏ وى الحديث أن 
النبى صلى الله عليه وسلم استصنع خاتما واستصنع المنبر «"» ٠‏ 


وقد أصببح لعقد الاستصناع أهمية عظمى فى عصرنا الحاضر الذى 
اتنشرت فيه الصناعات الثقيلة والخفيفة على اختلاف أنواعها وعمت 
المصانع والمعامل فى أقطار العالم بشكل لم سبق له مثي ل لتزويد الحكومات 
والافراد والجماعات وشركات البواخر والطيران والمؤسسات التجارية 
وغيرها بحاجاتها ٠‏ وتنسابق الدول وتتنافس الامم فى اغراق الاسواق 
بمنتجاتها الصناعية المتنوعة وتعمل الدول:جاهدة لاعداد جيوشها وتزويدها 
بأنواع الاسلحة المختلمة ٠‏ فالمعاملات مع أصحاب المصانم والممامل 
والصفقات التى تعقد معها على أنواع من مصنوعاتها ومنتجاتها لشرائها 
واستيراذها ٠‏ أساسها الاستصناع وقد لايكون لدى صاحب المصنعوقت 
التعاقد مع المواد اللازمة لمصنوعاتها المطلوبة فيكون العقد واردا على ثىء 
غير موجود ومع ذلك فان العقد صحيح عملا بالعرف والعادة ف 
الاستصناع ٠‏ 


(م) ومن العقود التى بنيت على العرف وتعامل الناس عقد السلم ٠‏ 
وهو نوع من أتواع البيع ٠‏ ومعنى السلم فى الاصطلاح الفقهى ببع ثىء 
ليس موجودا عند البائع بثمن حال يدفعه المشترى فى مجلس العقد ٠‏ فهو 
عقد بيع يكون فيه الثمن معجلا والمبيع مؤجلا ٠‏ بعكس البيع المؤوجل وهو 
مايكون فيه المبيع معجلا والثمن مؤجلا ٠‏ ويقال فى الاصطلاح : للبائم 
مسلم اليه ٠‏ وللمشترى رب السلم ومسلم بكسر اللام من التقديد ٠‏ 


0ج الما ص6م15. 
(؟) جه ص .15 . 
(©) كتتاب المبسوط للسرخس ج 11 ص 179 . 


اعرف فى الفقة الاسلامى لف 

وللمبيع مسلم: فيه ٠‏ وللثمن رأس مال السلع ٠‏ والقياس يأبى جواز عقد 
السلع لان المسلم فيه وهو المبنع معدوم غير موجود عند البائع وقت اتثناء 
العقد وقد قال عليه الصلاة والسلام لحكيم بن حزام : لاتبع ماليسن 
عندك ٠‏ فهو ثابت على خلاف القياس ومستثنى من بيع ماليس عند 
الانسان ٠‏ وقد كان عقد السلم معروفا.فى الجاهلية ويتعامل به أهل المدتنة 
فاقره الاسلام وفى « المبسوط » للسرخسى : وفى الحديث عن ابن عباس 
رضى الله تعالى عنه ٠‏ أن النبى صلى الله عليه وسلم دخل المدينة فوجدهم 
يسلمون ف الثمار السنة والسنتين ٠‏ فقال صلى الله عليه وسلم :.من أسلم 
فليسلم فى كيل معلوم ووزن معلوم الى أجل معلوم ٠‏ فقد أقرهم على أصل 
العقد وبين شرائطه فذلك دليل جواز العقد ١ »١(‏ هاء وقد جاء فيالكتاب 
المذكور آيضا مائصه : وانما يقيل السلم فى:المادة فيما ليسى بموجود فى 
ملكه ٠‏ ثم قال : والقياس أي جواره لاتذايع متخو + وكيم ماغين 
موجود غير مملوك للعاقد باطل ٠‏ فبيع المعدوم أولى بالبطلان ولكنا تركنا 
القياس بالكتاب والسنة «"» ٠‏ ولاسح بهد ايلم ال التى 
يمكن ضبطها وتقبل التعيين بالقدر والوصف . لان الجهالة تفضى الى 
النزاع والخلاف بين العاقدين ٠‏ وكل جهالة تؤدى الى ذلك مانعة منصحة 
العقود ٠‏ وقد عنى الفقهاء أشد العنابة فى بيان شروط السلم وضيط 
مايجوز السلم فيه ومعرفة المسلم فيه معرفة تامة بما يقطع النزاع حتى 
لايوجد هناك ماشير النزاع فى المستقبل بين بن الملم اليه ورب السام 
. ( البائع والمشترى ) حيث أن العلاقة بينهما لاتنتهى بمجرد العقد بل تستمر 
الى زمن تسلم المسلم فيه الى المثسترى ٠‏ 

وقد روى عن الامام أبى حنيفة أنه منع السلم فى بيض النعامة لتفاوت 
آحاده ف المالية وهو مخالف لظاهر الروابة قى المذاهب ٠‏ ويقول الكمال 
ابن الهمام : والوجه أن ينظر الى الغرض فى عرف الناس فان كان الغرض 


(0) ج؟ا ا ص6؟١1.‏ 
(0) ج6١‏ ص1558. 


3 مجلة العطوق 


فى عرف من يع بيض النعام الاكل ليس غير كمرفه أهل.البوادى يجب.أن 
يعمل بظاهر الرواية فيجوز ٠‏ وان كان الغرض .منه فى العسرف.حصول 
القشر ليتخذ فى سلاسل القناديل كما فى ديار مصر وغيرها من الامصار 
يجب أن يعمل بهذه الرواية فلا يجوز السلم فيها بعد ذكر المدد الا.مع 
تين المقدار واللون من نقاء البياض أو اهذاره »١(‏ ااه . : 

لان اختتلاف الغرض فى عرف الناس وعادتهم من استعمال بيض النعامة 
ستدعى اهدار التفاوت فى آحاده وعدم اهداره فان كان الغرض منه ى 
العرف الاكل فالتفاوت فى آحاده لاعبرة به فيكون عدديا متقاريا فيجوز 
السلم فيه ٠‏ وان كان الغرض منه فى العرف استعمال قشره فى الصتاعات 
كسلاسل القناديل وغيرها فالتفاوت فى احاده يوجب التفاوت فى قيمته 
فلا كون عدديا متقاربا فلا يصح السلم فيه لتفاوت آحاده حينئذ فالمالية 

(١‏ ويراعى عرف التجار وعادة الناس وتعاملهم ٠‏ فى عقود المرابحة 
والتولية والوضيعة ٠‏ ولبيان المعانى الاصطلاحية بهذه العقود ٠‏ تقول ان 
الفقهاء قسموا عقد البيع بالنظر الى ثثمن المبيع الى الانواع الآنبة : 
)0( بيع المساومة ٠‏ وهو بيع الثىء بالثمن الذى اتفقعليه البائع والمشترى 
بعد المساومة بدون تعرض للثمن الذى يكون البائم قد اشتراه به وبدون 
نظر الى ربح أو خسارة بالنسبة للثمن الاول الذى دفعه البائع فيه ٠‏ وهذا 
النوع من البيع هو البيع المعتاد الكثير الوقوع بين الناس )2( بيع المرابحة 
وهو بيع الثىء بمثل الثمن الذى اشتراه البائع به مع زيادة فير بح البائع 
فيه () بيع التولية وهو البيع بالثمن الذى اشتراه البائع من غير زيادة ' 
ولا قفص فيه فلا ربح ولا خسارة بالنظر الى الثمن الاول :الذى دفعه البائم 
(:) بيع الوضيعة وهو البيع بأقل من مثل الثمن الذى اشترى به البائع 
الشىء فتلحقه الخسارة بالنظر الى الثمن الذى دفعه ٠‏ 

ولا بد فى عقود المرابحة والتولية والوضيعة ٠‏ أن يكون الثمن الاول 


(1) فتح القدير على الهداية ج 5 ص 2.8 . 


العرف: فى الفقه” الاسلامى إلى 


اللمنيع مثليا ومعلوما للمشترى لان تقدير:الثمن فى: هذه البيوع على اسن 
الثمن الاول الذى دفعه البائع حتى نتحقق أن الثمن الذى يدفعه. المشسترى 
مساو للثمن الذى دفعه البائع فى شراء المبيع أو زائد عليه أو ناقص عنه ٠‏ 
وهذا سستدعى بالضرورة أن يكون الثمن الاول مثليا لا قيميا لان النسبة 

بين الثمنين بالمساواة أو بالزيادة أو بالتقص لايمكن أن تعقد الا . 
متمائلين لاتفاوت بينهما فى المالية من حبث آحادهما ٠‏ وذلك انما يتحقق 
المثليات ات لخادت بج أفنها 3 اليه هار ] نه كو اسلو 
الناس وعرفهم لا فى القيميات التى تنفاوت آحادها فى المالية تفاوتا لايدخل 
تحت مقياس وضبط ٠‏ فلا يتأتى اتخاذ القبى مقتانا ومخازا لتعدر معدار 
الثمن الثانى لمساواته للثمن الاول أو زيادته عليه أو تقصه عنه ٠‏ 


فاذا ما أراد البائم آن بيع مرابحة أو توليبة أو وضيعة الثىء ء الذى 
اشتراه فانه يضيف الى الثمن الذى اشترى به المبيع كل ماجرى عرف 
الناس وتعاملهم بالحاقه الى الثمن واضافته اليه ٠‏ ويعتبر ذلك من الثمن ٠‏ 
وكل ما لم بجر عرفهم وتعاملهم باضافته اليه فليس له أن يلحقه اليه ولا أن 
بعده منه ٠‏ ويقول للمشترى عند البيع : قام على المبيع بكذا ولا يقول 
اشتريته بكذا ليكون صادقا فى قوله غير مرتكب الكذب ٠‏ فيضيف الى 
الثمن أجرة الخياط والقصار والصباغ اذا كان المبيع ثوبا ٠‏ ويعد كل ذلك 
من ثمنه + ويضيف الى الثمن أجرة سائق الدابة وعلفها ونقلها من بلد الى 
آخر اذا كان البيع دابة ٠‏ ويقول الكاسانى فى « البدائع » بيانا لما يلحق 
برأس المال وما لابلحق به عند البيع مرابحة أو تولية أو وضيعة مانصه : 
لابأس بأن يلحق برأس المال أجرة القصار والصياغ والغسال والفقال 
والخياط والسمسار وسائق الغنم وعلف الدواب ويباع مرابحة وتولية 
على الكل اعتبارا للعرف لان العادة فيما بين التجار أنهم يلحقون هذه 
المون برأس المال وبعدونها منه ٠‏ وعرف المسلمين ححة ٠‏ قال النبى عليه 
الصلاةوالسلام : مارآه المسلمونحسنا فهو عند الله حسن ٠‏ "الا أنه لايقول 
عند البيع : اشتريته يكذا ولكن يقول : قام على بكذأ لان الاول كذب 


1 مجلة انحقوق.. . . 


والثانى صدق ٠‏ وأما اجرة.الراعى والبيطار وما اتفق على تنه فلا بلحق 
برأس المال. ٠‏ ويباع مرابحة وتولية على الثمن الاول الواجب بالعقد الاول 
لان العادة ماجرت بين التجار بالحاق هذه المون برأس المال ٠‏ وما أنمق 
على نفسه فى سفره لابلحق به لانه لاعادة فيه ٠‏ والتعويل فى هذا البان 
على العادة ٠ »١«‏ وفى كتاب « المبسوط » لشسمس الاثئمة السرخسى:: ان 
عرف التجار معتبر فى بيع المرابحة ٠‏ فما جرى العرف بالحاقه برأس المال 
يكون له البائع ‏ أن يلحقه به ومالا فلا «"» اها. 


ومادام التعويل فى هذا الباب على العرف والعادة كما صرح بذلك 
الكاسانى فيما تقلناه من كلامه ٠‏ فاذا جرى عرف التجار على أن يضم الى 
الثمن الاول ما أتفقه البائع على تفسه وتكلفه من مصاريف ف السفر 
كأجرة الباخرة ومادفعه أجرة لتخزين البضائع فى الجمارك ولتخليصها ٠‏ 
فانه ينبغى أن يلحق كل ذلك الى رأس المال وأن يعد منه لان المرجم فى 
هذا كله هو العرف والعادة ٠‏ فكل ماجرى به عرف التجار باضافته الى 
الثمن الاول واحتسابه منه يلحق به ويعتبر منه . وما ليس كذلك فى 
عرقهم لايضاف اليه ولا يعد منه ٠‏ 


(0) ومن العقود التى بنى جوازها علىالعرف بيع الفواكه عل ىالاشجار 
التى لانظهر دفعة واحدة بل توجد شيئا فثسيئا بالتتابع ويتلاحق ظهور 
محصولانها وتتناقص وقتا بعد وقت ٠‏ وكذلك بيع الخضروات التى بهذه 
الصفة ٠‏ فانه يجوز بيعها كلها صفقة واحدة لتعامل الناس وجريان عرفهم 
بذلك ٠‏ عند الامام مالك كما ذكره السرخسى ف المبسوط وكذا علد 
الامام الليث بن سعد كما ذكره ابن القيم فى كتابه « أعلام الموقعين » «"» 


وظاهر المذهب عند الحنفية أن هذا العقد غير جائز للجمع فى المقد 


الاج همص9؟. 
للج ال ص ءم. 
)اج ؟ ص 16ا. 


العرف فى: ألفقه الاسلامى 1 


الواحد بين الموجود والمعدوم ٠‏ ومن القاعدة:المقررة أن المعدوم لاقبل 
البيع وحصة الموجود من الثمن مجهولة غير معلومة فلا يمكن تصحيحه 
بالنسبة للموجود من المبيع فلا يجوز العقد . ويروى السرخنى ى 
2 المبسوط »6 عن محمد بن الحسن أنه أجاز بيع الورد على الاشجار وهو 
. مما يتلاحق وجوده ونتتابم ظهوره شيئا فشيئا ثم ذكر السرخسى أن محمدا 
جوز الببع فى الورد ونحوه ٠‏ وقد أفتى بعض علماء مذهب الحنفية مثل 
شمس الائمة الحلوانى ومحمد بن الفضل يرأى الامام محمد فى هذه 
المسألة لعرف الناس وتعاملهم فى بيع أثمار الكروم بهذه الصفة ٠‏ وى نزع 
الناس عن عاداتهم المألوفة فى مبادلاتهم المالية حرج بين وعسر شديد »١١‏ 
وغير خاف أن فى اجازة بيع الفواكه على الاشجار وكذا الخضروات التى 
تظهر متلاحقة ومتتابعة بعد أن بدا صلاحها مصلحة للناس وتيسيرا لهم ى 
معاملاتهم ومبادلاتهم التحارية ٠‏ والتيسير على الناس من أهم مقاصد 
اتش ربع الاسلامى ٠‏ وفىكتاب «قواعد الاحكام»لعز الدين بنعيد السلام: 
اذا باع ثمرة قد بدا صلاحها فانه يجب ابقاؤها الى أوان جذاذها والتمكن 
من سقيها بالماء لان هذين مشروطان بالعرف فصارا كما لو شرطاهما 
باللفظ «"» ٠‏ 

هذا وللعرف أثر واضح فى الشروط التى تقترن بالعقود ٠‏ والشروط 
التى يذكرها المتعاقدان أو يشترطها أحدهما فى العقد ذات أهمية كبيرة ٠‏ 
فقد تقضى تلك الشروط على العقد فتجمله غير صحيح فلا يترتب عليه 
حكمه شرعا ٠‏ ولعلماء المذاهب المختلفة فى الفقه الاسلامى كلام طويل 
وتفصيلات كثيرة فى الشروط المقترنة بعقود المعاوضات و بعقود غير 
المعاوضات من حيث صحة هذه الشروط واعتيارها ووجوب الوفقاء بها 
والعمل بمقتضاها ٠‏ ومن حيث عدم صحتها فمدم وجوب العمل والوقاء 
بها ٠‏ ومن حيث تأثيرها فى صحة العقود المالية ٠‏ وابطالها وعدم تأثيرها فى 


)سس( راجع كتاب المبسوط ج 1١1١‏ ص 5ظؤ _-ل7ا!5١‏ . 
() جا ص6م.١ا.‏ 


ق بجلة افطقوق...... 

ذلك: ٠‏ لاتنعرض لببان آراء فقهاء المذاهب المختلفة فى هذا :الموضوعالان 
ذلك يبعدنا عن غرضنا ويخرجنا عن الموضوع الذى نحن بصدده ٠‏ ولا 
نسوق الكلام فى بيان مذهب الحنفية فى هذه المسألة وتفول كلمة موجزة٠‏ 
لان للعرف والعادة اعتيارا عندهم فيما يصح من الشروط وما لايصح منها 
فى العقود المالية وغيرها ٠‏ يقسم فقهاء الحنفية الشروط المقترنة بالعقد الى 
ثلاثة أقسام ٠‏ صحيح ٠‏ وفاسد ٠‏ وباطل ٠‏ ويعرفون الشرط الصحيح بأنه 
ما يوافق مقتضى العقد كاشتراط ابقاء المبيع فى بد البائع اذا كان الثمن 
مجلا حتى يتسلم الثمن من المشترى أو ما يويد مقتضى العقد كاشتراط 
أخذ رهن من المشترى بالثمن أو تقديم كفيل به لان استيفاء البائم 
الثمن من المشترى مقتضى العقد وأخذ رهن به من المستزى 
أو كميل مما يوكده . أو ورد به الشرع كخيار الشرط لاحسد 
المتعاقدين فانه ورد به النص من الشارع وكذا اشتراط رد المبيع للبائع 
اذا ظهر به عيب أو جرى به عرف أهل البلد الذى وقم فيه العقد ٠‏ كما 
اذا اشترى شخص ساءعة واشترط على البائع آن يقوم باصلاحها مدة 
معلومة ٠‏ وكما اذا اشترى سيارة واشترط على البائع أن يقوم بتصليحها 
مدة معينة اذا جرى العرف بذلك ٠‏ وكاشتراط تعجيل نصف الصداق أو 
ثلثه فى عقد الزواج اذا تعارف الناس ذلك وتعاملوه ٠‏ فيلزم بائع السيارة 
باصلاحها فى المدة المعينة وكذا بائم الساعة ويلزم الزوج بأن يسجل لما 
المقدار المتفق على تعجيله حتى لو امتنعت الزوجة عن طاعته حتى تقبض 
المعجل من مهرها لاتمد ناشزا فتستحق النفقة على زوجها لان الشرط 
المقترن بالعقد لما كان صحيحا التحق بأصل العقد فيأخذ حكمه ٠‏ فيرى 
مما سبق أن الحنفية يجعلون الشرط المتعارف بين الناس ف العقود مثل 
الشرط الذى ورد به النص فى اعتباره صحيحا وف وجوب العمل بموجبه 
والوفاء به وان لم يكن الشرط المتمارف من مقتضيات العقد ولا من 
ملاكماته ومؤكداته ٠.‏ 


العرف فى الفقه الاسلامى يذه 


ولايقال ان النبى صلى الله عليه وسلم نهى عن بيع وشرط وهذا نص 
صريح من الشارع فى أنه لايجوز البيع بشرط ولو كان متمارفا بين 
الناس ٠‏ والنص أقوى من العرف فلا اعتنداد بالعرف مع وجود النص: ٠‏ 
فليس لاحد أن برد النص بالعرف _- لاقَال ذلك لان علة النهى عن. 
البيع بشرط هى مايثيره البيع بالشرط من النزاع والخلاف بين المتبايعين 
لان غرض الشارع هو قطع النزاع وحسم الخلاف بين الناس + والشروط 
العرفية التى تعارفها الناس وتعاملوا بمقتضاها لاتسبب نزاعا ولا تشير 
خلافا ولاتوجد خصاما بين المتعاقدين فلا تكون مقصودة من النهى الواود 
فى الحديث ٠‏ 


وف « العناية على الهداية » للبابرتى : لايقال نهى النبى صلى الله 
عليه وسلم عن بيع وشرط ٠‏ وهو باطلاقه يقتفضى عدم جواز ألبيع اذا 
اقترن شرط ٠‏ لان الشرط الذى قتضيه العقد ليس بشرط فى الحقيقة 
حيث أفاد ما أفاده العقد المطلق ٠‏ ثم قال : ولا يقال قساد البيع بالشرط 
ثايث بالحديث والعرف ليس بقاض عليه ٠‏ فالشرط المتعارف يكون قاسدا 
فلا يصح البيع معه ٠‏ لان الحديث معلول بوقوع النزاع المخرج للعقد 
عن المقصود به وهو قطع المنازعة ٠‏ والعرف ينفى النزاع فكان مواقمَنا 
لمعنى الحديث ٠ »١«‏ اه ببعض تصرف ٠‏ 

والشرط الفاسد وكذا الباطل هو ما لايقتضيه العقد ولا يلائمه وليس 
مشروعا بالنص ولا متعارفا بين النأس الا أن فى الشرط الفاسد منفمة 
لاحد المتعاقدين أو لغيرهما من اهل الاتتفاع وفى الشرط الباطل لاتوجد 
هذه المتفعة ٠‏ وهذا هو الفارق بين الشرط الفاسد والشرط الباطل عند 
الحنفية فى المسائل التى من قبيل المعاملات لا العبادات وأما فى العبادات ' 
فلا فرق بينهما عندهم ٠‏ ثم ان الشرط الفاسد اذا اقترن بعقد معاوضة 
كالبيع والاجارة كما اذا باع رجل داره واشترط أن يسكنها مدة معلومة 


لاع تع الا لا , 


00000 مجلة الحقوق 


أو يسكن المشترى شخصا معينا أو باع سيارة واشترط أن ينتفم بها 
مدة معينة ٠‏ أفسد العقد ٠‏ وان اقترن بعقد من العقود التى ليست من 
المعاوضات والمبادلات المالية فلا أثر له فى العقد صحة وفسادا ٠‏ ويعتير 
الشرط الفاسد لعوا لا اعتداد به ٠‏ كما اذا اشترطت الزوجة فى عقد 
الزواج الا يتزوج عليها أو الا يخرجها من بلدها ٠‏ وكما اذا اشترط الزوج 
الا ينفق عليها ٠‏ وقد علل علماء الحنفية التفرقة بين العقود المالية وغير 
المالية بالنسبة للشرط الفاسد حيث أن الاولى تفسد اذا اقترن بها شرط 
فاسد وتكون الثانية صحيحة معه ويكون الشرط المقترن بها لاغيا ٠‏ بان 
فى اشتراط الشرط الفاسد زيادة لايقتضيها العقد ولا بلائمها لا فى مقابل 
ثىء من العوض وهى المتفعة لاحد المتعاقدين أو لغيرهما من أهل 
الاستحقاق ٠‏ فيفضى الى الربا أو على الاقل فىذلك شبهة الربا ٠‏ والمبادلات 
المالية يفسدها ما يؤدى الى الربا بخلاف العقود غير المالية ٠‏ اذ لا يتصور 
فيها الربا ولا شبهة الربا ٠‏ وبان النبى صلى الله عليه وسلم نهى عن بع 
وشرط ٠‏ فكل بيع اقترن بشرط لايقتضيه العقد ولابلائمه ولا منصوصا 
عليه ولا متعارقا ٠‏ فهو منهى عنه فيكون فاسدا ٠‏ ويلحق بالبيع الذى هو 
مورد النص المذكور كل عقد هو معاوضة مالية بطريق القياس عليه لكونه 
فى معنى البيع ٠‏ وأما العقود غير المالية كالتكاح فالنتص المذكور لابشمله 
ولايقاس على البيع لعدم وجود أمر مشترك بينهما يقتضى الحاقه به 
وقياسه عليه ٠ »١«‏ 


وأما الشرط الباطل فاته يكون لاغيا سواء اقترن بعقد معاوضة أو 
بعقد غير معاوضة ٠‏ فلا أثر له فى العقد صحة وفسادا ٠‏ ويكون المتقد 
:المقترن به صحيحا مادام مستكملا لاركانه ومستوفيا لشرائطه ٠‏ لانالشرط 
الباطل لما كان لافائدة منه ولا منفعة لاحد العاقدين ولا لغيرهما من أهل 
الاتتفاع والاستحقاق كما اذا باع دارا واشترط الا يسكنها المشترى وكذا 


)١(‏ براجم الزيلعى ج 4 ص /اه ‏ 4ه والهدابة والفتح ج 1 ص 8/ا ب إلا 
لجع ج اص 5 جاص 


العرف فى الفقه الاسلامي نذا 


اذا باع سيارة واشترط على المشترى الا يستعملها الا فى أوقات مخصوصة 
أو الا يستعملها غير المثسترى أو لاببيعها المسترى ٠‏ فانه لايودى الىالتزاع 
والخلاف بين المتعاقدين ولايضير العقد ولا يعمل بموجبه ٠‏ 

: وبعد فان المال الذى هو مورد العقود والتصرفات ٠‏ وأساسن المعاملات 
ومحل الصفقات والميادلات والمعاوضات بين الناس ٠‏ ومعيار الاثشياء 
لتقدير قيمتها فى نظر الناس سواء كانت أعيانا أو منافع ٠‏ والمحور الذئ 
يدور عليه قضاء الحاجات بين الناس بطريق التنادل ٠‏ وبالجملة فالمالالذى 
هو عصبالحياة . مقياسهانما عرف الناس وتعاملهم ٠فاذا‏ تعارفوًا عل ىأنشيئا 
من الاشياء مرغوب فيه يميل اليه الطبع ويعمل الناس ويسعون لاحرازه 
واقتنائه ٠‏ ويجرى فيه البذل والمنع ٠‏ ويمكن ادخاره وتموله لوقت الحاجة 
كما هو تعريف المال عند الفقهاء ٠‏ ثبتت ماليته ٠‏ ومن الواضح أن هذا 
يختلف باختلاف الازمنة والامكنة والاشخاص ٠.‏ ققد يكون الثىء فى 
زما نأو مكان عديم الفائدة لاقيمة له ولا منفعة فى نظر الناس فيهملونه 
ولا بلثفتون اليه لعدم الجدوى والنفعم بحسب علمهم وتقديرهم فى حين 
أنه فى زمان آخر ومكان آخر ٠‏ قد يكون عزيزا تفيسا جم الفائدة وجليلة 
المنفعة للانسان ٠‏ فيتزاحم الناس على امتلاكه وادخاره ٠‏ ويتنافسون على 
احرازه واقتنائه ٠‏ ويعملون جاهدين للحصولعليه بكل الطرق والوسائل» 
وكم من أشياء ثمينة ومواد نافعة كانت مهملة مهجورة قبل التقدم الصناعى 
والنهضة العلمية لجهل الناس بقيمتها وفائدتها ٠‏ فأهملوها وتركوها بدون 
أن يهتم أحد بها ٠‏ ثم أظهرت التحارب وأبان الكشف العلمى مالها من 
فوائد ومنافع ومزايا فى الصناعات والزراعات وغيرهما ٠‏ فأصبحت 
متمولة ومتداولة بين الناس ومن أتمس مابمتلكونه ويعتزون باقتنائه ٠‏ 
فثيوت المالية للاشياء ملاكه ومرده أولا وآخرا ٠‏ انما العرف العام أو 
العرف الخاص فى تموله وتداوله ٠‏ قال صاحب « البحر الرائق » فى أول 
كناب البيوع عند تعريف المال : وفى الكششف الكبير ٠‏ المال ما يميل اليه 
الطب مويمكن ادخاره لوقت الحاجة ٠‏ والمالية انما ثبتت بتمول الناس كافة 


أو يتمول البعض ٠‏ 


العرف والوقف 


من المقرر فقها أن أحكام مسائل الوقف عدا أصل مشروعيته لم تبن 
على نصوص شرعية من الكتاب أو السنة ٠‏ ولذلك كانت أحكام الوقف 
اجتهادية بنيت على قواعد فقهية عامة وعلى عرف الناس وعادتهم وتعاملهمء 
والخصاف الفقيه الحنفى قاضى القضاة ببغداد المتوق سنة 551 هجرية 
والذى وصمه « قاضيخان » بأنه كان كبيرا فى العلم بحوز الاقتداء به «١)ء‏ 
ديقول فى كتابه القيم الذى ألفه فىالوقف والذى تعد ححة ىق مسائل الوقف 
وأعظم مرجع لاحكامه عند الحنفية : وعلى هذا تعارف الناس وعلى هذا 
أمور الناس وعلى هذا مذهب الناس وما تجرى عليه وقوفهم ٠‏ وعلى هذا 
معانى كلام الناس ٠‏ وانما يجعل هذا على ما يتعارفه الناس ويعقلونه ٠‏ 
ويردد هذه الكلمات فى أكثر من موضع فى كشابه 5» ٠‏ وفى فتاوى 
ابن حجر المكى : لاتبنى عبازات الواقفين على الدقائق الاصولية والفقهية 
والعربية كما أشار اليه البلقينى فى الفتاوى وانما نبنيها على مايتبادر ويفهم 
منها فى العرف وعلى ما هو أقرب الى مقاصد الوائفين وعاداتهم ٠‏ وق 
رسالة « العقود الدرية » لابن عابدين نقلا عن فتاوى العلامة زين الدين 
قاسم بن قطلوبغا : ان لفظ الواقف ٠.٠‏ يبحمل على عادته فى خطابه ولغته 
التى يتكلم بها وافقت لغة العرب ولغ الشارع أولا ٠‏ وقد جاء فى المذكرة 
التفسيرية لمشروع قانون الوقف مانصه : قرر الفقهاء انه يجب حملعبارات 
الواقفين على مايريدوته منها اما بقرينة أو عرف وافق ذلك لغة العرب أو 
لغة الشمارع أولا ٠‏ وانها لاتبنى على الدقائق الاصولية والفقهية والعربية ٠‏ 


واختلفت آراء علماء الفقه الاسلامى فى اشتراط التأبيد لصحة الوقف 
وعدم اشتراط ذلك ٠‏ قفقهاء الحنفية يشترطون التأبيد فى صحة الوقف 


. 558 رد المختار ج ؟ ص‎ )١( 
(؟) دين١؟ وه وغيرهما,‎ 


العرف فى الفقه الاسلامي أى 

وانبتى على ذلك أن وقف العقار صحيح لانه قابل للتأييد ويدوم الاتتماع 
به بدوام رقبته ٠‏ والعقار كما عرفه الكمال بن الهمام فى كتابه « فتح 
القدير » هو الارض مبنية أو غير مبنية ٠‏ والاصل والقياس ف المذهب 
الحنفى عدم صحة وقف المتقول وهو ما عدا العقار ٠‏ قكل ما عدا الارض 
منقول عند الحنفية فيتناول المنقول عندهم البناء والغرس ٠‏ وانما كان 
القياس عدم صحة وقف المتقول عندهم لان التأيد هو شرط نصحة 
الوقف لا نتحقق فى المنقول اذ الاصل فيه الزوال والاستهلاك ٠‏ وتمسك 
الامام أبو حنيفة بمقتضى هذا الاصل فلم يجز وقف المنقول مطلقا سواء 
كان وقفه قصدا واستقلالا أو تبعا للعقار كما نص على ذلك صاحب 
المداية ((» ٠‏ 


وتتقل هنا كلام الكمال بن الهمام فى « الفتح » لانه لخص المذهب 
الحنفى فى وقف المنقول تلخيصا وافيا حيث قال : والحاصل أن وقفالمنقول 
تبعا للعقار يجوز ٠‏ واما وقفه مقصودا ان كان كراعا أو سلاحا جاز وذلك 
لورود النص بوقفهما على خلاف القياس ٠‏ وفيما سوى ذلك ان كان مما لم 
بحر التعامل بوقفه كالثياب والحيوان ونحوه والذهب والفضة لا يجوز 
عندنا ٠‏ وان كان متعارفا كالجنازة ‏ بالكسر النعش ‏ والفاس والقدوم 
وثياب الجنازة ومما يحتاج اليه من الاوانى والقدور فى غسل الموتى 
والمصاحف ٠‏ قال أبو بوسف لايجوز ٠‏ وقال محمد يجوز واليه ذهب عامة 
المشايخ ومنهم الامام السرخسى كذا فى الخلاصة «"» وف « الهندية » : 
وأكثر فقهاء الامصار على قول محمد ٠‏ 

ومادام ملاك الامر ومرده فى وقف المنقول عند الامام محمد هو العرف 


والتعامل فانه ينيغى أن يصح وقف كل منقول اذا تعورف وقفه وجرى 
التعامل بوقفه بدون تفرقة بين منقول ومنقول ٠‏ وبدون تمييز بين ما يمكن 


١‏ جه ص6؟؟. 
كاج هه ص .155 . 


0-05 مجلة الحقوق " 
الاتتفاع به مع بقاء عينه كالمصاحف والكتب والثيابٍ وأشياهها .٠‏ 
وما لايمكن الاتفاع به مع بقاء عينه كالنقود لان بقاء أمثالها يعد بقاء لهاء 
ووجه مشايخ المذهب رأى الامام محمد فى جواز وقف المنقول قصدا 
واستقلالا عن العقار اذا جرى بوقفه عرف الناس وتعاملهم بأن القياس 
ترك بالتعارف بين الناس كما فى الاستصناع اذا لم يوجد نص ف عينه 
يبطله ٠‏ وى هذا يقول السرخسى : ثم فى وقف المنقول مقصودا اختلاف 
دين أبى بوسف ومحمد رحمهما الله ذكره فى « السير الكبير  »‏ كتاب 
محمد # والجواب الصحيح أن ما جرى العرف بين الناس بالوقف فيه من 
المتقولات يجوز باعتبار العرف كثيابٍ الجنازة وما يحتاج اليه من القدور 
والاوانى فى غسل الميت ٠‏ وهذا الاصل معروف ان ما تعارفه الناس وليس 
فى عينه نص ببطله فهو جائز ٠‏ وبهذا الطريق جوزنا الاستصناع فيما فيه 
تعامل ٠‏ لقوله عليه الصلاة والسلام : ما رآه المسلمون حسنا فهو عند 
الله حسن ٠ 6١2١‏ 

وفقهاء الشريعة الاسلامية على اختلاف مذاهبهم متفقون على أنه يرجعم 
فى دلالة عبارات الواقفين على معانيها وف فهم شروطهم وتعرف أغراضهم 
ومقاص دهم الى عرفهم القائم وقت انششاء أوقافهم لان كل واحد يتكلم 
ويعبر عن مراده وقصده على حسب عرفه وعادته ٠‏ ولذا نص فقهاء الحنفية 
على أن مفهوم المخالفة معتير فى نصوص الواقفين وغيرهم مع أن مذهيهم 
عدم الاخذ والعمل به النصوص الشرعية لأن مفهوم المخالفة تعورف اعتباره 
فى متفاهم الناس فيجب اعتباره فى العقود والتصرفات وى رسالة « رسم 
المفتى » لابن عابدين : أن تخصيص الثىء بالذكر لا يدل على تفى عما عداه 
فى خطابات الشارع فأما فى متفاهم الناس وعرفهم وف المعاملات والعقليات 
يدل د ٠‏ ' 

أثر العرف فى الزواج وشروطه ‏ / 
ومع أن عقد الزواج أهم العقود شأنا وأعظمها أثرا على الاطلاق ى 


.565 ص‎ ١5ج‎ )١( 
. 6١ (؟) الرسالة الذكورة ص‎ 


العرف فى الفقه الاسلامى لف 


حياة الانسان حيث أنه يعقد على سبيل الدوام والبقاء مدى العمر ٠‏ 
ولا نتكرر فى الاعم الاغلب من الحالات ٠‏ ويترتب عليه من الآثار ما يبقى 
يقاء الزمان من ثبوت النسب والتوارث وتأسيس القرايات وانشاء روابط 
المصاهرة بين الاسر ٠‏ ويحتاط الشارع فيه أكثر مما يحتاط فى غيره من 
العقود ٠‏ فشرع له مقدمات لها أحكام فقهية وخصه من بين العقود باشتراط 
الاشهاد عليه ٠‏ فان للعرف اعتيارا وتقديرا وأثرا واضحا فى انشاء عقد 
الزواج وشروطه ٠‏ ' 

فقد نص الفقهاء على أن عقد الزواج ينعقد بكل لفظ غلب استعماله ى 
معنى الزواج وانشائه بحسب العرف ولو كان من الالفاظ المصحفة غير 
الفصيحة مثل ٠‏ جوزت ٠‏ وزوزت ٠‏ وتجوزت ٠‏ اذا تعارف الناس هذه 
الانفاظ واستعملوها فى الدلالة على ايجاد عقد الزواج وانثائه ٠‏ لانها فى 
هذه الحالة صارت حقيقة عرفية لايراد منها عند انطلاقها الا تحقيق عقد 
الزواج واتنشاؤه ٠‏ وف « رد المحتار » : اذا قال العامى : جوزت بتقديم 
الجيم أو زوزت بالزاى بدل الحيم قاصدا معنى التكاح يصح ٠٠٠‏ ولاشك 
أن لفظ « جوزت ٠‏ وزوزت » لا يفهم منه العاقدان والشهود الا أنه عبارة 
عن التزويج ولا يقصد منه الا ذلك المعنى بحسب العرف ٠ »١١(‏ 

وعقد الزواج من العقود التى لاتؤثر فيها الشروط الفاسدة فاذا اقترن 
بشرط فاسد يكون الشرط لاغيا ويكون العقد صحيحا ء وأما اذا اقترن 
بشرط صحيح فأنه يصح كل من العقد والشرط ويحب الوفقاء بالشرط 
والعمل به ٠‏ ومن الشروط الصحيحة الشرط المتعارف بين الناس كاثنتراط 
تعجيل نصف المهر وتأجيل نصفه الآخر لاقرب الاجلين الطلاق والموت ٠‏ 
فأنه يصح الشرط ويجب العمل بموجبه اذا جرى بذلك عرف البلد الذى 
حصل فيه عقد الزواج ٠‏ فللزوجة أن تمتنع عن طاعة زوجها ما دامت لم 
تقيض معجل صداقها عرفا ٠‏ ولا تعد ناشزا فتستحق النفقة على زوجها 


)١(‏ ج ؟ ص 595 طبع الحلبى هم 


فى مجلة الحتوق 

مدة امتناعها عن طاعته حتى تقبض المعحل ٠‏ 

وأجمع الجمهور من فقهاء الشريعة الاسلامية على اعتبار الكفاءة بين 
الزوجين وان اختلف الأئمة ف الامور التى تعتبر فيها الكفاءة بينهما ى 
الزواج ٠‏ ومذهب الحنفية أوسع المذاهب فيما تعتبر فيه الكفاءة بين 
الزوجين لان فقهاء الحنفية لما أجازوا للمرأة الكاملة الاهلية أن تباشر 
عقد زواجها بنفسها كما تباشر سائر العقود والتصرفات بدون فرق ينها 
وبين الرجل خلافا لجمهور العلماء حيث لا يجيزون عقد الزواج بعبارة 
النساء فيشترطون أن يتولى عن المرأة وليها فى مباشرة عقد زوجها ٠‏ نقد 
احتاط فقهاء االمذهب الحنفى فى الامر ووسعوا الدائرة التى تعتبر فيها 
الكفاءة فى الزواج ليجعلوا المجال فسيحا للاولياء من عصبات الزوجة فى 
الاعتراض على عقد الزواج الذى تولت بنفسها انشاءه لكى يتمكنوا من 
أن نتداركوا ما عساه قد لحقهم من الضرر والعار فيما اذا كانت المرأة غير 
موفقة فى اختيار زوجها بأن كان غير كفء لها ٠‏ أى أدنى منها حالا فيما 
تعتبر فيه الكفاءة بحيث أن تزوجها به يشينها ويلحق بها أو بأوليائها العار 
فى العرف ٠‏ لان الكفاءة فى الزواج حق للمرأة ولاوليائها من العصيات 
حسب التفصي ل المبين فى كتب الفقه ٠‏ واذا تولت المرأة عقد زواجها بنفسها 
مع وجود ولى عاصب لها لم يرض قبل الزواج بغير الكفء فالكفاءة شرط 
لصحة هذا العقد على روابة الحسن بن زياد وقد اختير ذلك للفتوى لما 
بين فى موضعه ٠‏ وشرط لزوم على ظاهر الرواية فى المذاهب ٠‏ ومهما يكن 
الامر فى شأن الكفاءة وعدها شرط صحة أو شرط لزوم ٠‏ فان مشايخ 
المذهب الحنفى قدصرحوا بأن الكفاءة معتبرة فى ستة أمور وهى : الندسب ٠‏ 
والاسلام ٠‏ والحرية ٠‏ والمال ٠‏ والديانة ‏ الصلاحوالاستقامة ‏ والحرفةء 
وقالوا ازالكفاءة فىالنسب معتبرة بالنسبةللعرب لابالنسبة للاعاجم٠‏ وعلئوا 
ذلكبأنالعرب يتفاخروبالانساب ويجعلو نهاموضعتفاضلهم وتعاير همد مدل 
هجوهم ومدحهم ٠‏ فهم يحافظون على الانساب ويعتزون بما بخلاف 
الاعاجم ٠‏ ولكن هذه التفرقة بين العرب وغيرهم التى يقول بها فقهاء 


المرف فى الفقه الاسلامى زوفن 


الحنفية فى الكفاءة فى النسب ليست واضحة ولا هى معقولة كما أن تعليلهم 
اعتيار الكفاءة فى النسب بين العرب وعدم اعتيارها بين الاعاجم بما ذكر ٠‏ 
محل نظر ان لم نقل انه بعيد عن الصواب والواقع فهو على الاقل ليس 
تعليلا مقنعا ٠‏ لان ملاك الامر فى الكفاءة بين الزوجين والاساس الذى 
بنيت عليه هو العرف ولم يثبت فاعتبار الكفاءة فى النسب نص من الشسارع 
لا من الكتاب ولا من السنة الصحيحة كما صرح بذلك الشوكانى فى نيل 
الاوطار ٠‏ وحينئذ فلو وجد عند غير العرب اعتزاز بالانساب وتفاخر بها 
مثل العرب ووجدت منهم طبقات من الاشراف والنبلاء ذوى الاسر الع بقة 
المحافظين على التقاليد القديمة الذين بأتمون من أن يصاهرهم من دونهم 
فى الحسب والنسب والمنزلة الاجتماعية # ويوجد كثيرون من هذهالطبقات 
فى أكثر الامم والشعوب ‏ ينبغى أن تعتبر الكفاءة فى النسب بين الاعاجم 
اذا جرى عرفهم وعادتهم على الاعتزاز بالانساب والتفاخر بها قياسا على . 
اعتبار العرف فى ذلك عند العرب ٠‏ وفى « فتح القدير » : فاذا ثبت اعتبار 
الكفاءة بما قدمناه فيمكن ثيوت تفصيلها أيضا بالنظر الى عرف الناس 
فيما بحقرونه ويعيرون به »١(‏ وف المغنى لابين قدامة الحنيلى : فاذا اطلقت 
الكفاءة وجب حملها على المتعارف «"» وقد اعتبرت الكفاءة فى الزواج 
بين الزوجين لان عدمها يستتدعى عارا ونقصا فى العرف ٠‏ والغاية منالكفاءة 
حفظ أسرة الزوجة من أن ينتسب اليها بالمصاهرة من لايساويها فى المكانة 
الاجتماعية ٠‏ فيلحق بها عارا ومنقصة فى عرف الاوساط والبيئات 
والمجتمعات ٠‏ وقد أحسن الاستاذ الجليل أحمد ابراهيم رحمه الله ى 
قوله : ما دام المقصود من اعتبار الكفاءة صيانة المرأة وأوليائها من عار 
الزوج ٠‏ ومنع الفتنة الناشئة عن ذلك ٠‏ ومناط ذلك يختلف باختلاف 
أحوال النا سالاجتماعية ٠‏ ينبغى ترك الامور التى تعتبر فيها الكفاءة لعرف 
الناس فى كل زمان ومكان 5) ٠.‏ 
(لاج _كص4كا. 


() جلا ص هلالا . 
(؟) أحكام الاحوال الشخصية ص 1٠١١‏ . 


ىن مجلة الحقوق 


وكون العرق هو المدار فالكفاءة يظهر بشكل واضح جلى فاعتبارها 
فى الحرفة والصنعة ٠‏ ومعنى الكفاءة فى ذلك أن الرجل اذا كان صاحب 
حرفة خسيسة لايكون كفئا لامرأة أبوها صاحب حرفة شريفة ٠‏ ومرد كون 
الحرفة شريفة أو غير شريمة هو العرف وهذا يختلف باختلاف الزمان 
والبلدان ٠‏ فرب حرفة شريفة ف بلد تعد خسيسة فى بلد آخر يعير بما 
صاحبها ٠‏ وقد تتخير صفة الحرفة بتغير الزمان ٠‏ قتصبح الصنعة النفييسة 
خسيسة ٠‏ والخسيسة تقفيسة ٠‏ وقد تعد دناءة الحرفة منقصة ف عصر 
فيعير بها صاحبها وقد لاتعد كذلك فى عصر آخر فلا بعير بها صاحيها ٠‏ وقد 
علل صاحب الهداية اعتبار الكفاءة فى الحرفة بان الناس يتفاخرون شرف 
الحرف ونتعيرون بدناءتها ٠‏ 

ثم ان الكفاءة تعتبر من جانب الزوج فقط فاذا لم يكن دون زوجته ىف 
٠‏ الامور التى تعتبر فيها الكفاءة حصل التكافؤ بينهما ٠‏ ولاتعتبر من جانب. 
الزوجة ٠‏ فلو كانت أدنى منه حالا ومنزلة فيما تعتبر فيه الكفاءة لا تعتبر 
الكفاءة منتفية بينهما ٠‏ والمناط فى هذا العرف ٠‏ فقد جرى عرف الناس 
المستمر على أن الزوج لا بعير اذا كانت زوجته دونه فى المكانة الاجتماعية 
بل يرفع شأنها ويعلى من مقامها ولذا قيل فى الامثال العامية : امرأة الامير 
أميرة ولو كانت حقيرة ٠‏ بخلاف المرأة فانها تعير هى وأولياؤها بالتزوجممن 
دونها ٠‏ ولا ترفع زوجها الى منزلتها الاجتماعية بحسب جريان العرف 
والعادة ٠‏ اختلف علماء الحنفية فيما اذا وكل الرجل غيره فى أن يزوجه 
توكيلا مطلقا غير مقيد بامرأة معينة ولا بمهر معلوم ٠‏ فزوجه الوكيل بامرأة 
يحل للموكل أن يتزوجها ٠‏ هل ينفذ عقد هذا الزواج على الموكل بدون 
توقف على اجازته لو كانت المرأة غير مكافئة له وغير سليمة من العيوب 
والعاهات ٠‏ أو لو كان المهر آكثر من مهر المثل بما لانتغاين فيه الناس ٠‏ 
فذهب الامام أبو حنيفة الى أن الزواج نافذ على الموكل بدون توقف على 
اجازته حيث ان التوكيل بالزواج مطلق فيتناول أية امرأة وأى مهر كما هو 
مقتضى الاطلاق ٠‏ فلم يخرج الموكل عن حدود التوكيل ٠‏ فيكون تصرفه 


العرف ف الفقه الاسلامى قن. 


نافذا على الموكل لعدم مخالفته فيما وكل فيه ٠‏ وذهب الصاحيان الى 
اشتراط كفاءة المرأة وسلامتها من العيوب والىاشتراط كون مهرها الايزيد 
عن مهر مثلها بغبن فاحش ٠‏ لنفاذ عقد الزواج على الموكل بدون توقف على 
اجازته ٠‏ لان التوكيل المطلق ينصرف الى المتعارف بين الناس وهو الزواج 

من امرأة تناسيه وتكافئه وسليمة من العيوب ويمهر المشل ٠‏ فالتوكيل 
بالزواج وان كان مطلقا بحسب الصورة واللفظ الا أنه مقيد ف المعنى 
بدلالة العرف حيث ان المتعارف بين الناس أن من يطلب الزواج انما يريد 
التزوج من امرأة مناسبة له سليمة من العيوب على مهر أمثالها ٠‏ ولما كان 
الشسخص قد يعجز عن أن يحقق بنفسه مثل هذا الزواج ج ٠‏ فقد جرى العرف 
أن تاكن ره مستي دافن ممصو على يكل بغ ا ازا ج اذ لابعحز 
أحد من التزوج بأية امرأة وعلى أى مهر ا الو 
يما ذكر عملا بالعرف الجارى بين الناس والمختار فى المذهب هو رأى 
الصاحبين وعليه العمل والفتوى ٠‏ 


أثر العرف فيما يقع به الطلاق 


الالفاظ التى غلب استعمالها لانشاء الطلاق فى متفاهم الناس وعرفهم 
تكون صربحة ف الطلاق ويقع بها بدلالة العرف بدون حاجة الى نية 
الطلاق ٠‏ فمن هذه الالفاظ قول الرجل لزوجته : انت محرمة ٠‏ أو أنتعلى 
حرام ٠‏ أو حرمتك على تفسى ٠‏ وقد أفتى المتأخرون من فقهاء المذهب 
الحنفى بانه بقع بهذه الالفاظ طلقة واحدة بائنة بدون حاجة الى نية 
الطلاق ٠‏ وانما لم يحتج فيها الى نية لوقوعه لانها من صريح الطلاق بطريق 
العرف حيث لابقصد فى متعارف الناس عند اطلاق هذه الالفاظ الا الطلاق 
وانما وقع بها الطلاق البائن مع أن الناس فى متعارفهم استعمالهذه الالفاظ 
فى الطلاق لايميزون بين الطلاق الرجعى والطلاق البائن ٠‏ لكون الطلاق 
البائن مقتضى لفظ الحرام وموجبه ٠‏ لان الطلاق الرجعى لايحرم الزوجة 
مادامت فى العدة والطلاق الذى فيد تحريمها هو الطلاق اليائن اذ هو 


م مجلة الحقوق 


الذى يزيل الحل فى الحال عقب الطلاق مباشرة بخلاف الطلاق الرجعىفان 
الزوجية لاتزال قائمة بعده كما كانت قبل حصول الطلاق واقاعه مادامت * 
المطلقة طلاقا رجعيا لاتزال فى العدة ٠‏ واذا لم نتعارف الناس استعمال هذه 
الالفاظ فى الطلاق لايقع بها الطلاق الا بالنية لانها فىهذه الحالة من كنايات 
الطلان لا م شريعة تخوها بل اللشبلاق وكيره # #المرك هن المرسيم 
والاساس فى وقوع الطلاق بهذه الالفاظ وأمثالها بدون حاجة الى نية 
الطلاق أو بشرط نيته ٠‏ 

ولو قال الرجل : « كل حل على حرام » فعلى رأى القدامى من فقهاء 
الحنفية ينصرف هذا الكلام الى الطعام والشراب ويحمل على ذلك لان 
هذه الجملة تستعمل فيما نتناول عادة وهو المعنى اللغوى لها ٠‏ وى 
الهداية » : هذا جواب ظاهر الرواية ٠‏ ومشايخنا قالوا يقع به الطلاقمن 
غير قرينة لغلبة الاستعمال وعليه الفتوى ٠ »١(‏ وقال مشايخ بلخ : وقول 
محمد بعدم وقوع الطلاق بهذه الصيغة الا اذا نوى الطلاق على عرف 
ديارهم أما فى عرف بلادنا فيريدون بها الطلاق فتحمل عليه ولا بحتا 
الى نية الطلاق لغلبة الاستعمالودلالة العرف «"» + ويقولالكمال بن الهمام 
فى الفتح : والحاصل ان المعتبر فى انصراف هذه الالفاظ عربية أو فارسية 
الى معنى بلا نية التعارف فيه «'» وف « الدر المختار » : ومن الالفاظ 
المستعملة فى الطلاق : الطلاق يلزمنى ٠‏ والحرام بلزمنى ٠‏ وعلى الطلاق ٠‏ 
وعلى الحرام ٠‏ فيقع بلا نية للعرف ٠‏ وفى « رد المحتار » تعليقا وشرحا 
لكلام صاحب الدر المذكور : وانما كان ماذكره صريحا لانه صار فاشيا فى 
العرف فى استعمال الطلاق ٠.٠٠‏ وقد مر أن الصريح ماغلب استعماله فى 
الطلاق بحيث لايستعمل عرفا الا فيه من أبة لغة كانت وهذا فى عرف زماننا 
كذلك فوجب اعتباره صريحا كما أفتى المتاخرون فى « أنت على حرام » 
بأنه طلاق بائن للعرف بلا نية «*» ويقول شهاب الدين القراق المالكى فى 


90/6 ج ؛ ص‎ )3( ١55 ج 5 ص ؟لالا 59/4 (؟) رسالة العرف‎ )١( 
614 طبع الحلبى [(؟) ج ؟ ص‎ 


العرف فى الفقه الاسلامى /له 


كتابه « الاحكام » عندبيانه الاحكام التى مدركها العرف والعادة : الحكم 
الثالث ماوقع فى المدونة اذا قال لامرأته أنت علىحرام ٠‏ أو خلية ٠‏ أو بريةه 
أو وهبتك لاهلك . يلزم الطلاق الثلاث اذا كانت مدخولا بها وهذا بناء 
على أن هذا اللفظ فى عرف الاستعمال اشتهر فى ازالة العصمة واشتهر فى 
العدد الذى هو الثلاث ثم قال : فانت تعلم أنك لاتجد الناس ستعملون 
هذه الصيغة المتقدمة فى ذلك بل تمغى الاعمار ولا يسمع أحد يقول لامرأته 
اذا أراد أن يطلقها : أنت خلية ٠‏ ولا وهبتك لاهلك ولاتستعمل هذه 
الالفاظ فى ازالة العصمة ولا فى عدد طلقات ٠‏ فالعرف حينئذ فى هذه 
الالفاظ منفى قطعا ٠‏ واذا اتتفى العرف لم يبق الا اللغة ولم توضع هذه 
الالفاظ لغة لهذه المعانى التى قررها مالك فى المدونة واذا لم تفد هذه 
الالفاظ لغة ولا عرفا هذه المعانى فهذه الاحكام حينئذ بلا مستند والفتيا 
بغير مستند باطلة اجماعا نعم لفظ « الحرام » فى عرفنا اليوم لازالة العصمة 
خاصة دون عددها وهى مشتهرة فى ذلك «'» ( باختصار وحذف ) ٠‏ 

وهذه النصوص الفقهية من أقوال فقهاء الشريعة الاسلامية لاتترك 
مجالا للشك بأن للعرف المكان الاول فيما يقع به الطلاق من الالفاظ وى 
عد هذه الالفاظ واعتبارها من صريح الطلاق فيقع بها الطلاق بدون حاجة 
الى نية وقوعه بدلالة العرف والاستعمال أو من كناياته فلا بقع بها الطلاق 
الا بالنية لكونها تحتمل الطلاق وغيره والذى يعين ارادة الطلاق منها مع 
الاحتمال هو النية ٠‏ كما بان من هذه النقول التى نقلناها أوضح بيان مدى 
اعتبار علماء الفقده الاسلامى للعرف ومبلغ اعتمادهم عليه فيما بعد من 
الفاظ الطلاق وما لابعد منها ٠‏ 

وفى الفروق للقرافى : الاحكام المترتبة على العوائد ‏ العادات ‏ تدور 
معها كيفما دارت وتبطل معها اذا بطلت ٠٠٠‏ وعلى هذه القاعدة تتخرج 
أيمان الطلاق وصيغ الصرائح والكنايات فقد يصير الصريح كناية يفتقر 
الى النية وقد تصير الكناية صريحا مستغنية عن النية و65 ٠‏ 


. وما بعدها‎ ١9718 ص‎ ١ ص56 .ل (5)ج‎ )١( 


مه مجلة الحقوق 
الأيمان مبنية على العمرف 

الاصل المقرر ققها أن الأيمان مبنية على العرف لا على اللغة والشرع 
فاذا استعمل الحالف لفظا له معنى لغوى أو معنى شرعى وكان فى العرف له 
معنى آخر يراد به معناه العرى »١(‏ ولا يراد ما يطلق عليه حقيقة بحسب 
اللغفة لان العبرة فى الحلف واليمين بالعرق والعادة لا بمد لول اللفظ 
ومايطلق عليه لغة أو شرعا ٠‏ لان العرف اصطلاح طارىء على حقيقة اللغة 
واستعمال الشارع ٠‏ وكل حالف انما يريد عرفه وعادته فيحمل كلامه على 
ذلك ٠‏ 

والكلام فى اليمين من ناحيتين )١(‏ المحلوف به (؟) المحلوف عليه ٠‏ 
فاما مايحلف به فهو لفظ الجلالة أو اسم من اسمائه تعالى أو صفة من 
صفاته ٠‏ ومجمل القول فى ذلك على ما بينه فقهاء الحنفية : أن الحلف باسم 
من أسماء الله تعالى سواء ورد النص من الشارع بالحلف به أو لم برد 8 
وسواء تعارف الناس الحلف به أو لم يتعارفوه ٠‏ يكون يمينا وقسما بدون 
فرق بين أن يكون الاسم خاصا بالله سبحانه وتعالى لايشاركه فى التسمية 
به أحد ٠‏ كلله والرحمن أو كان غير خاص بذاته تعالى كالعليم والعزيز 
وهذا هو الصحيح والظاهر من المذهب ٠‏ لان الغرض من الحلف تقوية 
عزم الحالف على الفعل أو الترك وهذا حاصل بالحلف باسمائه تعالى 
الخاصة وغير الخاصة به ٠‏ وأن الحلف بصفة من صفاته تعالى تكون يمينا 
ان جرى العرف بين الناس على الحلف بها كعزة الله وجلاله وكبريائه ٠‏ 
وان لم يجر العرف على الحلف بها لايكون يمينا كعلم الله وغضيه وسخطه 
ورحمته ٠‏ سواء كانت الصفة صفة ذات أو صفة فعل ٠‏ فالاولى مابوصف 
بها سبحانه وتعالى ولا يجوز أن بوصف بضدها كالقدرة والعزة والجلال 
والكبرياء ٠‏ والثانية مايوصف بها سبحانه وتعمالى وبحوز أن بوصف 
بضدها كالرحمة والغضب فانه يجوز أن يقال : رحم الله المؤمنين ولم يرحم 
الكافرين وغضب الله على اليهود ورضى عن المسلمين ٠‏ لان الايمان مبنية 


. 7٠٠١ رسالة « رفع الانتقاض » من مجموعة رسائل ابن عابدين ص‎ )١( 


العرف فى الفقه الاسلامى يفم 


على العرف ٠‏ ولافرق فى ذلك بين ما لابحتملغير الصفة كالجلالوالكيرياءء 
وبين مايحتمل الصفة وغيرها ٠‏ كالقدرة والعلم ٠‏ اذ يجوز أن يراد بالقدرة 
المقدور وبالعلم المعلوم ٠‏ كما يقال فى الدعاء : اللهم اغغر علمك فينا أى 
معلومك ٠‏ وقيل ان ما لايحتمل غير الصفة يكون يمينا وان لم بجر العرف 
:بين الناس بالحلف به ٠‏ وآما مابحتمل الصفة وغيرها فلا يكوزيمينا الا اذا 
نواها أو وجد عرف بالحلف به ٠‏ 

وف « المبسوط » للسرخسى : وأما الحلف بالصفات فالعراقيون من 
مشايخنا يقولون : الحلف بصفات الذات كالقدرة والعزة يمين ٠‏ والحلف 
بصنمات الفعل كالرحمة والغضب لايكون يمينا ٠٠‏ ثم قال : واللاصح أن 
تقول : الايمان مينية على العرف والعادة ٠‏ فما تعارف الناس الحلف به 
يكون يمينا وما لم يتعارف الحلف به لايكون يمينا ٠‏ والحلف بقدرة الله 
تعالى وكبريائه وعظمته ٠‏ متعارف فيما بين الناس وبرحمته وغضبه غير 
متعارف فلهذا لم يجعل قوله : وعلم الله يمنا ٠ »١2‏ 

وأما اليمين من حيث المحلوف عليه فانه براعى فى ذلك العرف لان 
اليمين لاتعدو أن يكون ارادة للحالف فى تقوية عزمه على فعل شىء أو تركه 
يعبر عنها بالافظ المتعارف عنده بحسب لغته وبيئته فيحمل لفظه فى اليمين 
على عرفه وعادته فى خطابه ولغته التى يتكلم بها ٠‏ 

ويتفرع على قاعدة بناء الايمان على العرف مسائل من الايمان لاتعد 
كثرة ولا بمكن حصرها واستقصاؤها وستنذكر بعضا منها : 

)١(‏ اذا حلف الشخص لابأكل لحما فأكل سمكا طريا أو مالحا لم يحنث 
فى بمينه ٠‏ لان فى عرف الناس لايسمى السمك لحما ولاستعمل استعمال 
اللحم مع أنه ورد فى القرآن تسميته لحما فقال تعالى : وهو الذى سخر 
البيحر لتأكلوا منه لحما طريا «2"» لان الاصل فاليمين هوالعرف فلا تبنى 
على الفاظ القرآن ٠‏ 

)١(‏ جم ص 8؟( 
(؟) سورة النحل رقم 16 


4 مجلة الحثوق 


(؟) لو حلف لايدخل بيتا فدخل الكعبة المشرفة أو دخل مسجدا من 
المساجد لم يحنث فى يمينه لان اسم البيت فى متفاهم الناس ومتعارفهم 
لايطلق على الكعبة ولا على المسجد لان البيت فى عرف الناس اسم للموضع 
المعد للبيتوتة فيه ٠‏ مع أن الله تعالى أطلق لفظ البيت على الكعية وسمى 
المساجد بيوتا ٠‏ قال تعالى : ان أول بيت وضع للناس للذى ببكة مباركا ' 
وهدى للعالمين »١«‏ وقال تعالى : فى بيوت أذن الله أن ترفم ويذكر فيما 
اسمه «'» لا تقرر أن العبرة للعرف لا لألفاظ الشرع والقرآن فى مسائل 
اليمين ٠‏ 


(؟) لو حلف لابأكل بيضا ٠‏ فأكل بيض السمك لايحنث مع أنه يطلق 
عليه لغة اسم البيض حملا على مايطلق عليه اسم البيض ف العرف لا فى 
اللغةه الا أن يكون الحالف قد نوى بيض السمك فحينئتذ يحنث بأكله 
معاملة له بنيته ٠‏ واللفظ بتناوله لغة فيصح قصده وارادته منه ٠‏ 


(4) لو حلف لايسكن بيتا ولا نية له ٠‏ فسكن خيمة فان كان الحالف 
من أهل المدن والامصار ٠‏ لم يحنث وان كان من أهل البادية بحنث ٠‏ حملا 
للفظ على مقصود الحالف بيمينه حسب عرفه وعادة أهله وبيئته ء حيث أن 
اليمين تتقيد بالمتعارف من كلام الحالف ٠‏ قلما كانت عادة أهل المدن 
والامصار جارية على أنهم يسكنون البيوت المبنية فلا يحنثالحضرى اذا 
سكن الخيمة ٠‏ وعادة أهل البادية جارية عل ىأنهم يسكنون الخيم ٠‏ فيحنث 
البدوى اذا سكن الخيمة ٠‏ لان هذا مراده ومقصوده بحسب عرقه فيعامل 
كل بالمتعارف فى متفاهم بيئته وأهله ٠‏ وروى أن رجلا سأل ابن مسعود 
رضى الله عنه وقيل ابن عمر رضى الله عنه فقال : ان صاحبا لنا أوجب بدنة 
ناقة أو بقرة تنحر للتقرب الى الله تعالى سميت بذلك لانهم كانوا 
يسمنونها ومنه قولهم : أراك أضعف السدنة وأنت فى قد البدنة. أ 


. الابة 15 من سورة آل عمران‎ )١( 
. الابة 7 من سورة النور‎ )( 


المرف فى الفقه الاسلامى ا 51 


أفتجزيه البقرة ٠‏ فقال ابن مسعود : ممن صاحبكم ٠‏ فقال من بنى رباح ٠‏ 
فقال : ومتى اقتنت بنو رباح البقر انما وهم ( قصد ووقم فى خلده ) 
صاحبكم الابل ٠‏ 

(0).يمين الفور كما اذا دعا شخص آخر الى الغداء وقال له : تغد 
معى ٠‏ فرد قائلا : والله لا أتغدى فانه بمين تتقيد بالغداء المدعو اليه. 
لان هذا هو المراد والمقصود من هذا الكلام فى متفاهم الناس ومتعارفهم ٠‏ 
فالكلام مؤبد لفظا ومؤقت معنى من حيث مدلوله العرفى لا الحرى ويقول 
السرخسى : ان هذا النوع مناليمين سبق به أبو حنيفة ولم يسبق به «1* 

وقد نص فقهاء الحنفية على أن من حلف على ترك الغداء أو العثساء 
تعتبر عادة أهل كل بلدة فى حقهم حتى أن المصرى الحضرى لو حلف على 
ترك الغداء فشرب اللين لم يحنث وأن البدوى يحنث لانه غذاء أهل 
البادية «"» ٠‏ 

(<) لو حلف قائلا : والله لا أضع قدمى ف دار فلان ٠‏ فالمعنى الاصلى 
اللغوى لهذه الجملة عدم وضع القدم ٠‏ وهذا المدلول اللغوى لهذه الجملة 
لاينصرف اليه كلام الحالف ٠‏ لانه أصبح مهجورا غير مراد بحس بالعرف٠‏ 
لان هذه الجملة صار معناها العرى عدم الدخول ٠‏ فأصبحت حقيقة عرفية 
لهذا المعنى ٠‏ فلو دخل الحالف الدار ماشيا أو راكبا بحنث فى دمينه ٠‏ ولو 
وضع قدمه فيها من غير أن يدخلها بأن اضطحم خارجها ووضع رجله فيها 
لايكون حانثا ٠‏ 

وذكر عن الامام محمد أنه قال سألنى هارون ‏ الرشيد ‏ عمن حلف 
لايكتب الى فلان فأمر أن يكتب اليه بايماء أو اشارة هل بحنث 7 ٠‏ 
فقلت : نعم ٠‏ اذا كان مثلك يا أمير المؤمنين ٠‏ ويقول السرخسى : وهذا 
صحيح لان السلطان لايكتب بنفسه عادة انما بأمر به غيره ومن عادتهم 
الامر بالايماء والاشارة «5» ٠‏ 


() جم ص الا١ا‏ 
(؟) فتح القدير ج ؟ ص 1.48 
(؟) كتاب المبسوط ج 1 ص 517 


نه مجلة الحقوق ‏ - : 

وف « أعلام الموقعين » لابن القيم : مما يتغير به الفتوى لتغير العرف 
والعادة موجبات الايمان ٠٠.٠‏ فمن ذلك أن الحالف اذا حلف : لا ركبت 
دابة وكان فى بلد عرفهم فى لفظ الدابة : الحمار خاصة اختصت يمينه به 
ولا بحنث بركوب الفرس ولا الجمل ٠‏ وان كان عرفهم فى لفظ الدابة : 
الفرس خاصة حملت يمينه عليها دون الحمار ٠‏ وكذلك ان كان الحالف من 
عادته ركوب نوع خاص من الدواب كالامراء ومن جرى محراهم ٠‏ حملت 
يمينه على ما اعتاده من ركوب الدواب ٠‏ فيفتى فى كل بلد بحسب عرف 
أهله ويفتى كل أحد بحسب عادته ٠‏ ثم يقول بعد كلام طويل : فاياك أن 
تهمل قصد المتكلم ونيته وعرفه فتجنى عليه وعلى الشريعة وتنسب اليهما 
ماهى برريئه منه ء وتازم الحالف والمقر والناذر والعاقد ما لم يلزمه الله 
ورسوله به ٠‏ ففقيه النفس يقول : ما أردت ٠‏ ونصف الفقيه شول : 
ما قلت ٠ »١١‏ 

وتكتفى بهذا القدر من الامثلة من مسائل الايمان فانها تععلى 
فكرة واضحة وتدل دلالة صريحة على أن المعول عليه فى أحكام مسائل 
اليمين انما هو عرف الناس وعاداتهم فى ايمانهم ٠‏ وعلى أن العرف هو 
المدرك للفقيه وهو المرجع للمفتى فى معرفة أحكام جزئياتها ٠‏ فيعتبر عرف 
الحالف اذا كان له عرف خاص به كالملوك ومن جرى محراهم وتحمل بمينه 
على المتعارف عنده ٠‏ واذا لم :يكن له عرف خاص به براعى فى يمينه عرف 
أهل بلده وبيئته ٠‏ ومن هذا واقعة الفتوى للعلامة المحق قالكمال بنالهمام٠‏ 
وهى لو أن بدويا اعتاد أكل خبز الشعير فدخل بلدة المعتاد فيها آكل خبز 
الحنطة واستمر هو لابأكل الا خبز الشعير ٠‏ فحلف لابأكل خبزا فقد أفتى 
انه ينعقد الحلف على عرف تفسه فيحنث بأكل خبز الشعير ولا يحنث بأكل 
خبز الحنطة لانه لم ينعقد على عرف الناس الا اذا كان الحالف يتعاطاه فهو 
منهم فيه فيصرف كلامه اليه لذلك وهذا منتف فيمن لم يوافقهم بل هو 
مجانب لهم «"» 0 
)١١‏ أعلام الموقعين ج لا ص 67 وما بعدها . 

(؟) فتح القدير على الهداية ج ؟ ص 1١9‏ 


العرف فى الفقه الاسلامى 52 
الاحتكام الى العرف فى معرفة الاحكام 


المسائل الفقهية التى بنيت أحكامها على العرف المألوف بين الناس 
وعلى التعامل المتعارف بينهم بلغت من الكثرة مالا نتيسر حصرها وحدها 
ولانتيسر استقصاؤها وعدها ٠‏ وسنذكر بعضا من تلك المسائل التى كان 
العرف هو المدرك والمستند للفقهاء فيما وضعوا لها من أحكام شرعية 
سواء كانت موضوعاتها مما تدخل فى باب المعاملات أو العقوبات أو مما 
تنتظم فى مباحث الاحوال الشخصية فى الفقه الاسلامى : 

فمن تلك المسائل ٠‏ ما يدخل فى البيع تبعا وما لايدخل فيه ٠‏ فالمعول 
عليه فى ذا كانما هو العرف ٠‏ والقاعدة فى ذلك أن كل ماجرى عليه العرف 
بأنه من مشتملات المبيع فانه يدخل فى البيع تبعا بدون ذكره وبغير نص 
عليه فى العتقد ٠‏ فكل ما بتناول اسم المبيع عرفا يدخل فى البيع وان لم 
يتعرض العاقدانلذكره ٠‏ وما لم بحر العرف والعادة بذلك لايدخل فى البيع 
الا اذا كان متصلا بالمبيع اتصال قرار ٠‏ والمعتبر فى كل اقليم عرف أهله 
وماجرى به تعاملهم ٠‏ فيدخل فى بيع الدار المطبخ والكيلار ولا يدخل فى 
بيعها الاوانى والاثاث ٠‏ 

( ومنها) أن ثمن المبيع اذا كان مطلقا بأن عين مقدار 
النقد دون وصفه ٠‏ ووجدت أنواع من النقود مختلفة فى المالية والواج 
أو مختلفة فى أحدهما دون الاخر ٠‏ انصرف الثمن المطلق الى الاروج من 
النقود عملا بالعرف ٠‏ وتفصيل هذه المسألة : ان الثمن فى البيع اذا كان 
نوعا معينا من النقود كالجنيه المصرى فالواحبٍ هو المسمى المعين فى عقد 
البيع ٠‏ وان أطلق الثمن بأن عين قدره دون وصفه كما اذا اشترى شخص 
دارا بخمسة آلاف جنيه ٠‏ فان لم يكن فى البلد الذى حصل فيه عقد البيع 
الانوع واحد منالجنيهات تعين ثمنا للمبيع ٠‏ اذ المطلق ينصرف اليه 
حيث لايوجد غيره فلا يودى الى المنازعة بين المتعاقدين ٠‏ وان وجدت منه 
أنواع كالجنيه المصرى والعثمانى والانجليزى ٠‏ فاما أن تكون الانواع 
متساوية فالمالية والرواج أو مختلفة فيهما أو متساوية فالمالية دون الرواج 


54 مجلة الحقوق 


أو بالعكس ٠‏ ويفسد البيع فى صورة واحدة من هذه الصور ٠‏ وهى ما اذا 
كان الاختلاف ف المالية دون الرواج اذ لايمكن حمل الثمن المطلق فى هذه 
الحالة وصرفه الى نوع بعينه دون غيره لما بلزم عليه منترجيح أحد الانواع 
المتساوية على الاخر بدون مرجح ٠‏ فيكون تعبين أحدهما تحكما محضا ٠‏ 
وحيث لايمكن حمل مطلق الثمن على نوع معين وجدت الجهالة المفضية الى 
الخلاف والنزاع بين المتعاقدين لان البائع يريد أن بأخذ الاكثر قيمة 
والمثسترى يأبى الا أن يدفع الاقل قيمة ٠‏ فلا يتحقق المقصود من مشروعية 
العتقد وهو دقع حاجة العاقدين بلا منازعة بينهما ٠‏ ويكون البيع صحيحا 
ف الصور الباقية ء وهى ما اذا كانت أنواع النقود متساوية فى المالية 
والرواج وى هذه الصورة يدقع المشسترى أى نوع منها ء واذا تمسك 
البائع بنوع معين منها لايلتفت اليه ويكون تشبثه وتمسكه به مجرد تعنت 
وعناد لامبرر له اذ لافضل ولا مزية لنوع منها على آخر حيث أن الانواع 
متساوية فى المالية والرواج والاختلاف فى الاسم لاقيمة له ولا اعتبار به» 
وما اذا كانتالنقود مختلفة فى المالية والرواج معا ٠‏ وما اذا كانت مختلفةقق 
أحدها دو نالاخرء ففى هاتينالصورتين بتعين النوع الاروج ثمنا للبيع فيحمل 
الثمن المطلق عليه بدلالة العرف وف تبيينالحقائق الزيلعى : أن مطلق الثمن 
بقع على غالب نقد البلد وينصرف الى التعامل به فى بلده لان المعلوم بالعرف 
كالمعلوم بالنص »١«‏ ء* 

( ومنها ) معرفة العيوب فى المبيع وتقديرها ٠‏ المقرر أن عتقد البيع 
المطلق بدون قيد البراءة. من العيوب ف المبيع وبلا ذكر أنه معيب يقتضى 
سلامته وخلوه من العيوب ٠‏ لان ذلك هو الاصل المتعارف بين الناس 
وجرى به تماملهم فى عقود البيع ٠‏ فكأنه اشترط فى العقد كون المبيع 
سالما من العيوب وخاليا منها ٠‏ لان المعروف عرقا كالمشروط لفظا ٠‏ قاذا 
اطلع المشترى بعد قبض المبيع وتسلمه على عيب فيه لم يكن قد رآه عند 
انشاء العقد أو وقت القبض أو رآه ولم بعلم انه عيب فى عرف التجار 


)١(‏ ج ص م 


العرف فى الفقه الاسلامى 00 . 0-5 


وأرباب الخبرة ٠‏ فله الخيار ان شاء آخذه بكل الثمن وان شاء رده الى 
بائعه واسترد منه الثمن كاملا غير منقوص ٠‏ اذا توافرت الشروط التى 
ذكرها الفقهاء لثبوت خيار العيب للمشترى ٠‏ وانما ثبت له حق الرد على 
البائع فى هذه الحالة لكى لابلحقه ضرر بالزامه بأخذ ثىء لم يرض به ٠‏ 
والمحور الذى تدور عليه العقود على اختلاف أنواعها وتفاوت درجاتها ٠‏ 
هذا التراضى بين المتعاقدين ٠‏ وأيضا فان البائعم حيث لم يبين للمشترى ماق 
المبيع من عيب كان ذلك تغريرا للمشترى وكل بيع فيه غرر وتغرير ممنوع 
وحرام شرعا ٠‏ وفى الشرح الكبير : يثبت خيار العيب للمشترى بالعيوب 
الموجبة لنقص المالية فى عادات التجار لان المبيع انما صار محلا للعتقد 
باعتبار ضفة المالية فما يوجب نقصا فيها يكون عيبا ٠‏ والمرجع فى ذلكالى 
العادة فى عرف التجار ولي.ء 

والمعول عليه والمرجع فى معرفة العيب وتقديره العرف والعادة ٠‏ فكل 
ما أوجب تنقصان القيمة فى عرف أهل الخبرة من التجار وأرياب الصناعات 
اذا كان المبيع من المصنوعات ٠‏ فهو عيب يرد به المبيع الى بائعه ٠‏ فعيوب 
المجوهرات يعرفها الصياغ الخبراء ٠‏ وعيوب أسلحة الحرب وعددها على 
اختلاف أجناسها وأنواعها ٠‏ انما يعرفها ويقدرها أهل الخبرة بها من 
صناعها وتجارها ورجال الحرب الفنيون فى الاسلحة والالات الحربية ٠‏ 
وخبراء القطن هم الذين يعرفون عيوب القطن ويقدرونها ٠‏ وهكذا فى كل 
مبيع يرجع فى معرفة مافيه من عيب الى الخبراء فيه ٠‏ فاذا ماقرروا أن 
بالمبيع عيبا يستوجب نقص الثمن فى عرف الناس وتعاملهم يثبت للمشترى 
حق رده الى البائع واسترداد ما دفعه اليه من الثمن ٠‏ 

واذا كان المبيع من الحبوب كالقمح والشعير والسمسم ووجد المشترى 
بعض المبيع فاسدا غير صالح ٠‏ فان كانالفاسد لايستكثر فى العادة والعرف 
فالبيع صحيح لازم ولانكون للمشترى حق رده الى البائم اذ قلما تخلو 
هذه الاثشياء عن كون بعضها غير صالح فلا يمكن الاحتراز عن ذلك فمرد 


86 الشرح الكبير ج 5 ص‎ )١( 


0 . مجلة الحقوق 
الامر ومرجعه فيما بعد قليلا أو كثيرا من التراب فى الحبوب أو الماسد 

واذا لم يبين فى عقد البيع أن الثمن مؤجل أو معجل انعقد البيع على 
أن الثمن معجل فيجب دفع الثمن فى الحال ٠‏ لان مقتضى العقد المطلق 
الذى لم يشترط فيه تأجيل الثمن أن يكون الثمن معجلا حيث ان المشسترى 
استوفى حقه فى قبض المبيع وتسلمه فيستوف البائع حقه فى أخذ الثمن ٠‏ 
هذا اذا لم يوجد عرف للعاقدين يقضى بتأجيل كل الثمن أو بعضه الى 
أجل معلوم ٠‏ وأما اذا كان العرف جاريا على تأجيل كل الثمن أو تأجيل 
بعضه فانه يعمل بموحب العرف والعادة فى ذلك ٠ »١(‏ 

وقد ذكر القراف فى « الفروق » عند بيانه الفرق بين قاعدة ما يتبع 
العقد عرفا وقاعدة ما لابتبعهه جملة من العقود التى تنأثر بالعرف ومقدار 
أثره فى الماظها ٠‏ وبين أن عقد الشركة يحمل على المناصفة حيث كان 
مطلقا ٠‏ وان فى بيع الارض تدخل الاشجار والبناء ٠‏ وف بيع الدار تدخل 
الابواب والرفوف والسلالم وماهو من مصالحها ومراققها ٠‏ وفى بيع 
المرابحة والوضيعة يحسب من أصل الثمن كل صنعة قائمة كالصبغ 
والخياطة والتطريز اذا كان مايراد بيعه مرابحة ثوبا ٠‏ ثم قال بعد ذكره 
هذه المسائل وغيرها : وهذا الكلام مع بقية تفاريع هذا الباب كلها مبنية 
على العادات ٠‏ فجميع هذه المسائل وهذه الابواب التى سردتها مينية على 
العادات غير مسألة الثمار المؤيرة بسبب أن مدركها النص والقياس 
وما عداها مدركة العرف والعادة ٠‏ اذا تغيرت آو يطلت بطلتهذهالفتاوى 
وحرمت الفتوئى بها لعدم مدركها قتأمل ذلك ٠‏ بل تتبع الفتاوى هذه 
العادات كيف تقلبت كما تنبع النقود فى كل عصر وحين ٠‏ وتعبين المنفعة من 
الاعيان المستأجرة اذا سكت عنها تنصرف بالعادة للمتفعة المقصودة منها 


1755 من أحكام المجلة العدلية . ونشر العرف ص‎ 0١ المادة‎ )١( 


العرف فى الفقه الاسلامى و 
عادة (١ع ٠.‏ 


( ومنها ) تقدير النفقة ٠‏ فقد أوجب الكتاب والسنة تفقة الزوجة على 
زوجها ٠‏ وترك أمر تقديرها فى الحوادث الجزئية والوقائع الفردية الى 
المتعارف بين الناس والمألوف لديهم فى النفقات ٠‏ لان النصوص الشرعية 
التى أثبتت وجوب النفقة الزوجية على الزوج كقوله تعالى : والوالدات 
يرضعن أولادهن حولين كاملين لمن أراد أن يتم الرضاعة وعلى المولود له 
رزقهن وكسوتهن بالمعروف «"» ٠‏ وقوله عليه الصلاة والسلام : اتقوا الله 
ف النساء فانكم أخذتموهن بأمانة الله واستحللتم فروجهن بكلمة الله » 
ولهن عليكم رزقهن وكسوتهن بالمعروف ٠‏ رواه الامام مسلم ى صحيحه ٠‏ 
وردت مطلقة من غير تقييد فلم تتعرض لبيان مقدارها ولا كيفية تقديرها ٠‏ 
فيرشد ذلك الى أن تقدير النفقة الزوجية فى كل واقعة يما يناسب حال 
الزوجين يسرا وعسرا وتوسطا بينهما أو بما يناسب حال الزوج فيما ذكر 
على اختلاف الفقهاء فيمن تراعى حاله عند تقدير النفقة الزوجية ٠‏ متروك 
الى العرف بين الناس ٠‏ فتقدير النفقة يراعى فيه المتعارف بين الناس فى 
الاتفاق على أهليهم ٠‏ وهذا يختلف باختلاف الاشخاص والازمان والاماكن٠‏ 


وقد نص فقهاء الحنفية على أن التفقة واجبة بطريق الكفاية ٠‏ وماوجب 
كفاية لاتقدر شرعا فى تفسه ٠‏ لانه يختلف باختلاف الطبائع وأحوالالناس 
وباختلاف الاوقات والاماكن ٠‏ فيقدر بالمعروف بين الناس وهو القدر 
الذى عرف بالعادة انه الكفاية «"» ٠‏ وفى كتاب المغنى لانن قدامة الحنبلى: 
ان الشرع ورد بالاتفاق مطلقا من غير تقييد ولا تقدير ٠‏ فوجب أن يرد 
الى العرف «*» وف الشرح الكبير على متن المقنع : والصحيح رد النفقة 
المطلقة فى الشرع الى العرف فيما بين الناس فى تفقاتهم فى حق الموسر 
والمعسر والمتوسط «*» ويقول الكمال بن الهمام ف باب النفقة من كتابه 


)١(‏ ج ؟ ص /الملهم )١(‏ البقرة الايقرقم؟؟؟ (7) الميبسوط ج مه ص1815 
(5)ج 6 ص956؟ (م)اج 31 ص 216 


.0 مجلة الحقوق 


« فتح القدير على الهداية » : والحاصل أن على القاضى اعتبار الكفاية 
بالمعروف فيما فرض فى كل وقت وباعتبار الحال من اليسار والاعسار »١١‏ 
وفى « أحكام القرآن » لابن العربى : قول الله تعالى : لينفق ذو سعة من 
سعته ٠‏ فيد أن النفقة ليست مقدرة شرعا ٠‏ وانما تقدر عادة بحسب الحالة 
منالمنفق والحالةمن المتفقعليه ٠‏ فتقدر بالاجتهاد على مجرى العادة ٠‏ 
ثم يقول : قد بينا أن الانفاق ليس له تقفدير شرعا وانما أحاله سبحنانه 
وتعالى على العادة ٠‏ وهى دل لىأصولى بنى الله عليه الاحكام وربط به 
الحلال والحرام «"» ٠‏ 

ثم ان اليسار والاعسار مما يختلف باختلاف البلاد فقد يعد رجل ى 
بلد ذا يسار ٠‏ ولا يمد كذلك فى بلد آخر ٠‏ ولم يصرح الفقهاء ببيان 
اليسار والاعسار فى باب التفقة الزوجية ٠‏ وربما تركوا تقديرهما الى 
العرف ٠‏ وف « رد المحتار » : صرحوا ببيان اليسار والاعسار فى تفقة 
الاقارب ولم أر من عرفهما فى تفقة الزوجة ٠‏ ولعلهم وكلوا ذلك الى 
العرف 6529 ٠٠‏ 


( ومنها ) الكفاءة فى الزواج فان المناط فيما تعتبر فيه الكفاءة بين 
الزوجين انما هو العرف وكذا اعتبارها من نجهة الزوج دون الزوجة ( الا 
فيما استثنى من الحالات التى تعتبر فيها الكفاءة أيضا من جانب الزوجة ) 
فان مدار ذلك كله العرف كما هو صريح أقوال الفقهاء على الوجه الذى 
سلف يانه ه53 

( ومنها ) اذا اختلف الزوجان فى أثاث المنزل الذى يسكنان فيه سواء 
كان المنزل ملكا لهما أو لاحدهما أو ليس ملكا لاحدهما ٠‏ فادعى الزوج 
أن متاع البيت ملكه ٠‏ وادعت الزوجة أنه ملكها ٠‏ ولا بينة ولا اثبات 
لاحدهما على مابدعيه ٠‏ فانه يرجم الى العرف فمن شهد له العرف يقضى 
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العرف فى الفقه الاسلامى 55 
له مع يمينه لان الظاهر يريده بشهادة العرف فما يصلح من الاثاث للرجال 
عرفا كالثياب الخاصة بالرجال وكأدوات العيادة أو آلات الرسم والزوج 
طييب أو مهندس يكون القول قوله مع يمينه لان العرف يشهد له فيحكم 
له بذلك ٠‏ وما يصلح للنساء فققط كالحلى وأدوات زينة النساء والثياب 
الخاصة بهن يبحكم لها بذلك بدلالة العرف والعادة ٠‏ وأما اذا كانت أعيان 
أثاث البيت مما يصلح للرجال والنساء كالاوانى والكرانى والسرر 
والابسطة وغير ذلك من الاشياء الصالحة للرجال والنساء .' فققد اختلف 
فققهاء الحنفية فيمن يكون له القول فى ذلك ٠‏ فرأى الطرفين أن القول 
للزوج بيمينه لان المسكن مسكنه ٠‏ وكل ما فيه تحت بده المتصرفة وهذا 
ظاهر يؤيده ويشهد له فيحكم له بالاشياء الصالحة لهما ٠‏ ورأى أبى بوسف 
أن القول للمرأة فى مقدار ما يجهز به مثلها عادة من هذه الاعيان الصالحة 
لهما عملا بالعرف والعادة اذ العرف الجارى بين الناس ف الاعم الاغلب من 
الحالات الا تنتقل الزوجة الى مسكن الزوجية بدون جهاز ٠‏ وأما ما زاد عن 
مقدار ماتجهز به فى العادةفيكون القول فيه للزوج عملا باليد المتصرفةء 
ورأى أبى بوسف ف هذه المسألة جدير بالاعتبار تؤيده العادة المستمرة بين 
الناس فى أن الزوجة لا تزف الى زوجها ولا تدخل بيت الزوج خالية الوفاض 
عما جرت العادة بتجهيز أمثالها ٠‏ وأبو يوسف شيخ القضاة فى عصره وقد 
خب رأحوال الناس وعاداتهم ومارسمنأعمال القضاء والفصل فى المنازعات 
والخصومات مايجعل لرأيه فىأمثال هذه المسألة المكان الاول منالاعتبار ٠‏ 
وف الفروق للقرافى عند الكلام فى الفرق الستين والمائة : قال مالك فى 
المدونة اذا اختلفا وهما زوجان أو عند الطلاق ٠‏ أو الورثة بعد الموت ٠‏ 
قضى للمرأة بما هو شأن النساء وللرجل بما هو شأن الرجال ٠‏ وما يصلح 
لهما قضى به للرجل لان البيت بيته فى مجرى العادة فهو تحت يده »١(‏ وى 
تبصرة الاحكام لابن فرحون المالكى فى باب القضاء بالعرف والعادة : ومن 


)ج78 ص م١‏ 


ف متتل :التخقوق : 
ذلك اختلاف الزوجين فى متاع البيت وهما فى العصة أو بعد طلاق أو 
موت فان الحكم فى ذلك أن يقضى للمرأة بما يعرف للنساء وللرجصسل بحا 
يعرف للرجال ٠٠خ‏ وبعد أن عدد أشياء تصلخ للنساء فقط وللرجال فقطء 
قال : وهذا عند المحققين تابع لعرف المتنازعين فرب متاع يشهد العرف ى 
بلد أو زهان انه للرجال وشهد ف بلد آخر أو زمن آخر للنساء ويشهد ىف 
الرمان الولخه والمكان الواجد انة.متاغ النتنام بالنسبة لقوم ٠‏ ومن متاع 
الرجال بالنسبة لقوم آخرين كالنحاس المصنوع فى تونس ببلاد المغرب 
فانه من متاغ النساء بالنسبة الى خهاز الاندلس ومن متاع الرجال بالنسبة 
الى جهاز الحضر ٠ »١(‏ 

( ومنها ) اذا - جهز الاب بنته من ماله وزفت الى زوجها بالجهاز الذى 
قام به الاب ٠‏ ثم اختلفا فى هذا الجهاز فادعى الاب أو ورثته بعد وفاته أن 
أعيان الجهاز كلها أو بعضها سلمها اليها بطريق العارية لا الهبة والتمليك 
فيحق له أن يستردها منها فى أى وقت وطالبها بردها اليه ٠‏ وادعت أنه 
دفع الجهاز اليها تمليكا وهبة فلا يصح له أن يسترده منها لان القرابة 
المحرمية مانعة من الرجوع ف الهبة ٠‏ فالقول لمن يشهد له العرف فى ذلك 
بيمينه عند عدم وجود بينة لاحدهما على مابدعيه فان جرى العرف والعادة 
بين الناس بأن الاب يفعل ذلك هبة وتمليكا حكم لها بدعواها عملابالعرف 
وان جرى العرف بأن الاب يجهز بنته بطريق الاعارة لا التمليك فالقول له 
بيمينه لان العرف يريده ويشهد له ٠‏ وفى رسالة « نشر العرف» : والعرف 
السائد أن الاب اذا جهز بنته فأنه يدفع لها تملسكا ٠‏ وكون الدفع عارية 
نادر فى الاوساط ٠‏ 

( ومنها ) لو قدم الزوج لزوجته شيئا بعد الزواج ٠‏ ثم تنازعا فادعى 
ما تتتمه الها من امور وادعت أنه جدية ».ولى حكن انما بساك 
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ألعرف فى الفقه الاسلامى لل 


على مابدعيه ٠‏ فانه يرجم الى العرف فى هذه الحالة ويجعل حكما للفصل 
بين المتنازعين ويكون القول لمن ,شهد له العرف بيمينه: ٠‏ فان كان العرف 
يعتبر ما أعطاه لها من المهر قضى للزوج + وان كان العزف جاريا على أن 
ماقدمه اليها يعتبر هدية حكم لها بدعواها ٠.‏ وان لم يوجد عرف أو كان 
العرف مشتركا لاشهد لاحدهما ٠‏ فالقول للزوج بيمينه لان جهة الاعطاء 
تعلم منه لكونه هو الذى أعطى الثىء المتنازع فيه فهو أدرى بصفة 
الاعطاء ٠‏ ا 

( ومنها ) اذا اختلف الخاطب مع مخطوبته بعد العدول عن الخطبة 
سواء كان العدول عنها من جهته أو من جهتها فيما كان قدمه اليها أثناء 
الخطبة هل ماقدمه اليها هدية أم من المهر ٠‏ فادعى أنه من المهر ليتسنى له 
فى كل الاحوال أن يسترده منها بعينه ان كان قائما أو يرجع عليها بمثله 
أو قيمته ان كان هالكا أو مستهلكا ٠‏ وادعت هى أنه هدية حتى لايرجع 
عليها بشىء ان وجد مانع من موانع الرجوع فى الهبة حيث ان الهمدية 
كالهبة فى الحكم من حيث جواز الرجوع وعدم الرجوع فيها ٠‏ فالقول لمن 
بيده العرف بين الناس مع يمينه ٠‏ وان لم يوجد عرف فالقول قوله بيمينه 
الا اذا كان ماقدمه اليهما ستنكر فى العرف والعادة أن يكون مهرا مثل 
فاكهة أو طعام مجهز للاكل فيكون القول لها مع دمينها حيث ان الظاهر فى 
هذه الحالة ان ما أعطاه لها بعد هدية لا مهرا ٠‏ 

( ومنها ) اذا اختتلفالزوجان ف المعجل والمؤجل منالصداق ولم يوجد 
فى عقد الزواج نص على ذلك فانه يحكم بمقتضى العرف السائد بين الناس 
فى مقدار المعجل من المهر والمؤجل منه لان المتعارف عرفا كالمشروط نصا ٠‏ 
والعرف فى بعض البلاد المصرية جار على تعجيل نصف المهر وعلى تأجيل 
نصفه الاخر لاقرب الاجلين الطلاق والموت وفى بعضها العرف جار على 
تعجيل الثلثين من المهر وتأجيل الثلث لاقرب الاجلين * 


( ومنها ) تقدير المتعة التى توصل بها الزوجة بعد الفرقة كتعويض لها 


ف مجلة الحقوق 


عما أصابها من الاذى والضرر بسيب الفرقة التى لادخل :لها فيها حيث 
لا يجب لها ثىء من المهر ٠‏ فان المدار فى تقفديرها هو العرف لان النص 
إلذى أوجب المتعة ورد مطلقا بدون تقدير ومن غير تنصيص على مقدارها 
فوجب المصير الى عرف الناس فى ذلك ٠‏ قال تعالى : لاجناح عليكم ان 
طلقتم النساء ما لم تمسوهن أو تفرضوا لهن فريضة ء ومتعوهن على 
الموسع قدره وعلى المقتر قدره متاعا بالمعروف »١<‏ ولم يرد فى الشرع 
مقدار معين للمتعة ٠‏ فالمعتبر فيها عرف كل بلدة » ولذا صرح الفقهاء بأن 
المتعة عبارة عن الكسوة الكاملة التى تليسها المرأة عند الخروج حسب 
عرف بلدها ٠‏ ويقول ححة الاسلام أبو بكر الرازى الشهير بالجصاص 
المتوق سنة ٠م‏ هجرية فى كتابه القيم « أحكام القرآن » : ولم يقدر 
أصحابنا لها المتعة ‏ مقدارا معلوما لانتحاوز به ولا يقصر عنه وقالوا 
هى . المتعة ‏ على قدر المتعارف فى كل وقت ٠‏ ويقول عند تفسيره قول 
الله تعالى « ومتعوهن على الموسع قدرهوعلى المقتر قدره متاعا بالمعروف »: 
واثبات المقدار على اعتبار حاله ‏ الزوج ‏ فى الاعسار واليسار طريقه 
الاجتهاد وغالب الظن ويختلف ذلك فى الازمان أيضا ٠‏ لان الله تعالى شرط 
فى مقدارها ‏ المتعة ‏ شيئين أحدهما اعتبارها بيسار الرجل واعساره 
والثانى أن يكون بالمعروف مع ذلك ٠‏ فوج ساعتبار المعنبين فى ذلك. واذا 
كان كذلك وكان المعروف منهما موقوفا على عادات الناس فيهما والعادات 
قد تختلف وتتغير واجب بذلك مراعاة العادات فى الازمان ٠‏ وذلك أصل ى 
جواز الاجتهاد فى أحكام الحوادث «'» ٠‏ 

( ومنها ) تحديد آلة القتل ٠‏ فان الشارع لم يحدد للقتل الموجب 


للقصاص ولا لغيره من أنواع القئل آلة مخصوصة كما لم سين 
الشارع كيفية مخصوصة للقتل الذى يوجب القصاص والذى لايوجيبه ٠‏ 
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ألعرف فى الققه الاسلامى ون 


بل اكتفى الشارع بوصف القتل الموجب للقصاص يكونه عمدا عدوانا ٠‏ 
وترك تقدير آلة القتل وتحديدها للعرف لان وسائل القتل وطرق ارتكابه 
تختلف باختلاف الاشخاص والازمنة والامكنة ٠‏ فلو حدد النسارع آلة 
القتل لنجا كثير من المجرمين القتلة من العقاب ولفاتت النحكمة من مشروعية 
القصاص ٠‏ قال تعالى : ولكم فى القصاص حياة ياأولى الالباب «'» لان 
الانسان يبتكر أساليب جديدة لم تكن معهودة ويبتدع طرقا حديثة لم 
تكن معلومة فى ارتكاب جريمة القتل ٠‏ ولهذا ذهب جمهور الفقهاء الى أن 
القتل العمد العدوان بكل ما من شأنه ازهاق الروح عادة يوجب القصاص 
من القاتل سواء كان القتل بطريق المباشرة أو التسبب وبآلة محددة أو غير 
محددة . وأوجبوا القود فى القتل بالسلاح وغيره كالتخنيق والتغريق 
والحبس عن الطعام والشراب حتى يموت جوعا وعطشا وقالوا بالقصاص 
ممن سهد زورا أمام القضاء بما يوجب القتل وأدت شهادته الى قتل 
المشهعود عليه ٠‏ 

( ومنها ) تقدير الغبن الفاحش والغبن اليسير ٠‏ اذ لم يرد من الشرع 
نص فى تقديرهما وتحديدهما فيؤخذ من ذلك أنه رد أمر تقديرهما الى 
عرف الناس ٠‏ وفى الشرح الكبير على متن المقنع : ولاتحديد للغين فى 
المنصوص عن احمد ٠‏ وحدده بعضهم بالثلث وهو قول مالك لقول النبى : 
والثلث كثير ٠‏ وقيل السدس ٠‏ والاولى تحديده بما لانتغاين الناس به 
عادة لان مالم يرد الشرع بتحديده يرجع فيه الى العرف «"»اء ولفقهاء 
الحنفية عدة أقوال فى تقدير الغين الفاحش والغين اليسير وأحستها أن 
الغبن اليسير مايدخل تحت تقويم المقومين من أهل الخبرة والغين الفاحش 
ما ليس كذلك وأهل الخبرة عند تقويمهم وتقفديرهم قيمة الثىء براعون 
العرف وعادة التحار فى تثمين الشىء وتقدير قيمته ٠‏ 


( ومنها ) ما يتحقق به الاكراه ٠‏ والاكراه بنوعيه الملجىء وغير الملجىء 


)١(‏ الاية 1/4 من سورة البقرة 2 (©) ج54 ص كلا 


غنا مجلة الحقوق 


بعدم الرضا من المكره ٠‏ والرضا شرط لصحة العقود والتصرفات فتفسد 
عند فواته لان الملاحظ من جهة الشارع فى صحة العقد وانعقاده حصول 
التراضى من المتعاقدين قال تعالى : يا أيها الذين آمنوا لاتأكلوا أموالكم 
بيتكم بالباطل الا أن تكون تجارة عن تراض منكم ٠ »١(‏ قال عليه الصلاة 
والسلام : رفع عن أمتى الخطأ والنسيان وما استكرهوا عليه ٠‏ ومايتحقق 
به الاكراه كالضرب والحبس يختلف باختلاف أحوال الناس ٠‏ فمنهم من 
لاتضرر عادة الا بالغرب الشديد والحبس المديد ومنهم من يتضرر بأدنى 
ثىء لان ذلك يعتبره العرف هوانا بالنسية له ولا يعتبره كذلك بالنسبة 
لغيره فالوجيه الذى يضع من جاهه ومكانته الاجتماعية حبس ساعة أو 
ضربة سوط يثبت بذلك فى حقه الاكراه والذى لايبالى بذلك لايثبت فى 
حقه الاكراه «"» ٠‏ 


( ومنها ) الحرز ٠‏ اخراج السارق المسروق من الحرز شرط لقطع بده 
عند عامة أهل العلم والحرز فى اللغة العربية الموضع الذى يحرز فيه الثىء 
وكذا هو فى الشرع الا أنه بقيد المالية أى المكان الذى يحرز فيه المال 
كالدار والحانوت والخيمة والشخص نفسه «"» وحرز كل شىء ما يليق به 
فحرز الدواب بالاصطيل والدرة بالحقوالصندوق والغنم بالحظيرة ٠‏ فلو 
سرق دابة من اصطبل قطعت بد السارق ولو سرق لؤلئوة من الاصطيل لم 
تقطع ٠‏ واذا سرق شاة من الحظيرة تقطع ولو كان فيها ثوب فسرقه لم 
تقطع «؟» ٠‏ وف فتح القدير : الحرز ماعد عرفا حرزا للاشياء لان اعتباره 
تشرعا من غير تنصيص على بيانه فيعلم به أنه رد الى عرف الناس فيه 
والعرف تتفاوت وقد بتحقق فيه اختلاف لذلك «*» وشول الماوردى فى 


)١(‏ الاية 1؟ من سورة النسساء 

(؟) يراجع المبسوط ج ؟1؟ ص 5م وتبيين الحقائق ج ه ص 1١85‏ 
(؟) فتح القدير ج ه ص ١515‏ 

(؟) العناية على الهدابية ه ص 17377 

(5) جه ص 115 


العرف فى الفقه الاسلامى ولا 


كتابه « الاحكام السلطانية » : والأحراز عند الشافعى تختلف باختلاف 
الأموال اعتبارا بالعرف فيهسا فيخف الحرز قيما قلت قيته من الغعب 
والحطب ويغلظ ويشتد فيما كثرت قيمته من الذهب والفضة فلا يجعل 
حرز الحطب حرزا للفضة والذهب فيقطع سارق الخشب منه ولايقطع 
سارق الذهب والفضة منه ٠ »١(‏ 


( ومنها ) العقوبات غير المقدرة من الشارع وهى المسمى فقها بالتعزير 
ولبيان ذلك تقول ان العقوبات فى التشريع الاسلامى نوعان ( ١‏ ) عقوبات 
مقدرة من الشارع نص عليها الكتاب أو السنة وهى القصاص سواء كان 
فى النفس أو فى أعضاء الجسم والحدود : حد الشرب وحد الزنا وحد 
القذف ٠‏ (ب) عقويات غير مقدرة من الشارع بل فوض الامر فى تقديرها 
لاولى الامر بحسب نوع الجريمة وظروفها المحيطة بها من حيث مكانها 
وزمانها ومرتكبها والمجنى عليه وضررها على الافراد والجماعات وغير ذلك 
من الاحوال والملابسات المحيطة بالجناية وقت ارتكابها ٠‏ وهذا النوع 
ما اصطلح عليه فقهاء الاسلام على تسميته بالتعزير * 


نص الكتاب أو السنة على أنواع معينة من الجرائم وبينت نصوصهما 
عقوبات تلك الجرائم وهى جرائم الاعتداء على النفس بالقتل أو بما دونه 
كجرح بعض أعضاء جسم الانسان أو قطعها ٠‏ وعلى المال بالسرقة وعلى 
العرض بالزنا أو القذف ٠‏ وعلى الدين بالردة ٠‏ وعلى العقل بالسكر ٠‏ 
وعلى الامن والنظام العام بالبِعَى والعدوان والسعى فى الارض بالفساد 
والافساد ٠‏ وقد عنيت الشريعة الاسلامية أشد العناية بهذه الانواع من 
الجرائم لخطورتها وعظم أثرها فى المجتمع الانسانى أفرادا وجماعات ٠‏ 
لانها متصلة اتصالا وثيقا بالمقاصد الضرورية التى تهدف الشريعة الاسلامية 
الى حفظها وصياتتها ٠‏ وهى حفظ الدين والنفس والنسل والمال والعقل 
لان تكاليف الشريعة ترجع الى حفظ مقاصدها فى الخلق وهذه المقاصد 


1548 الاحكام السلطانية ص‎ )١( 


ابا مجلة الحقوق 


والثالث أن تكون تحسينية وأن المقاصد الضرورية خمسة أمور وهى حفظ 
الدين والتنفس والنسل والمال والعقل ٠ »١«‏ 

ولابخفى مايترتب على هذه الجرائم التى بينت نصوص الكتاب 
والسنة عقوباتها من الشرور والاضرار التى تلحق الافراد والجماعة البشرية 
ومايتركها منالاثام والاثار السيئة ففحقوق الانسانالشخصيةوالاجتماعية» 
بما تحدثة من الاضطراب والاخلال بالامن والنظام واشاعةالفساد والفوضى 
ونشر القلق والذعر والهلع بين الناسحيث لابأمنون على أرواحهم وأموالهم 
وأعراضهم وأنسابهم ٠‏ فيعيشون فى جو مضطرب لا امن فيه ولا اطمئتنان 
وق بحر متلاطم الامواج لاقرار فيه من القلق والفوضى ٠‏ ولما كانت 
الشربعة الاسلامية معنية أشد العناية باستتياب الامن والنظام والهدوء 
والاطمئنان ٠‏ وحريصة عند الحرص على صيانة الاموال والارواحوحماية 
الاعراض والانساب والمحافظة على العقول ٠‏ فانها شرعت عقوبات رادعة 
لهذه الجرائم ٠.‏ نص عليها الكتاب أو السئة ٠‏ وهذه الاحكام الجزائية 
كفيلة بحفظ المجتمع البشرى من التدهور فى مهاوى الهملاك والانحلال 
وكفيلة بردع التفوس الباغية الطاغية وزحرها واتعاظ الغير فيجتنب فعل 
تلك الموبقات ويبتعد من التفكير فى ارتكاب تلك المحرمات من الجرائم ٠‏ 

وقد فصل الفقهاء هذه الجرائم وبينوا العقوبات المترتبة عليها بما 
لامزيد عليه كما هو مدون فى كتب المذاهب الفقهية الاسلامية مع ذكر 
النصوص الشرعية المتعلقة بها وهى مشهورة ومعروفة لاتحتاج الى ذكر 
وبيان. 

وأما الذنوب والجرائم التى لم نتعرض لها التشريع الاسلامى ولم 
يرد فى بيانها ولا فى آأحكامها نص من الكتاب والسنة ٠‏ فقد فوض الشارع 
لأولى الامر فى تقدير العقوبات عليها ٠حبث‏ انها تختلف وتختلف أحكامها 


(1) الموافقات للشاطبى ج ؟ ص 6 


العرف فى الفقه الاسلامى إن 


بحسب الازمنة والامكنة والمصلحة والبيئات المختلفة فى الجماعات البشربة 
وبحسب عرف الناس وعاداتهم فيما يوجب التعزيز وما لايوجبه وفى مقدار 
التعزيز ونوعه ٠‏ يقول ابن القيم ىكتابه « اغاثة اللهفان » : الاحكام نوعان 
نوع لانتغير عن حالة واحدة هو عليها لابحسب الازمنة ولا الامكنة 
ولا اجتهاد الائمة كوجوب الواجبات وتحريم المحرمات والحدود المقدرة 
بالشرع على الحرائم ونحو ذلك ٠.‏ فهذا لانتطرق اليه تغبير ولا اجتهاد 
مخالف لما وضع عليه ٠‏ والنوع الثانى مايتغير بحسب اقتضاء المصلحة له 
زمانا ومكانا أو حالا كمقادير التعزيرات وأجناسها وصفاتها ٠‏ فان الشارع 
ينوع فيها بحسب المصلحة ٠‏ ثم بعد أن عد ابن القيم فى كتابه المذكور 
طائفة من تعزيرات النبى صلى الله عليه وسلم وتعزيرات الصحابة من بعدهء 
قال : فكان عمر رضى الله عنه يحلق الرأس وينفى ويضرب ويحرق حوانيت 
الخمارين والقرية التى تباع فيها الخمر ٠‏ وحرق قصر سعد ( بنأبىوقاص) 
بالكوفة لما احتجب عن الرعية ( وصار بحكم فى داره ) ٠‏ وقال : كان لعمر 
رضى الله عنه فى التعزير اجتهاد وافقه عليه الصحابة لكمال نصحه ووفور 
علمه وحسن اختباره للامة ٠‏ وحدوث. أسباب اقتضت تعزيره لهم يما 
يردعهم لم يكن مثلها فى زمن رسول الله صلى الله عليه وسلم ٠‏ أو كانت 
ولكن زاد الناس عليها أو بالغوا فيها ٠‏ فمن ذلك انهم لما زادوا فى شرب 
الخمر وتنابعوا فيه وكان قليلا فى عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم جعله 
عمر ثمانين ونفى فيه ٠‏ ومن ذلك اتخاذه دارا للسجن ٠‏ ومن ذلك ضربه 
للنوائح حتى بدا شعرها ٠‏ وهذا باب واسع اشستبه فيه على كثير من الناس 
الاحكام التىلاتتغير بالتعزيرات التابعة للمصالح وجودا وعدما »١(‏ اهاء 

وفى كتاب « معين الحكام » عند بيان بعض التعزيرات التى تقلت عن 
الرسولوالصحابة: ومنها مصادرة عمر عماله بأخذ شطر أموالهفقسمهابينهم 
وبين المسلمين «"» اه ٠‏ فعمر بن الخطاب رضى الله عنه الذى ورد شأنه 


, كتاب « اغاثة اللهفان من مكابد الشيطان »“ج أاص .79 ومابعدها‎ )١( 
11. ؟) اكتاب المذكور ص‎ 


723 مجلة الحقوق 


الحديث الشريف : جعل الله الحق على لسان عمر وقلبه ٠‏ يعتبر أول من 
وضع قانون الكسب غير المشروع ‏ من أين لك هذا + الذى كثر 
حوله الكلام والنقاش فى العهد الاخير ٠‏ فقد كان بتخير عماله فى الاقاليم 
وحكام ولايات الدؤلة الاسلامية بعد البحث والتقصى عنهم بما عرف عنه 
من الدقة وحسن التقدير ٠‏ ويحاسيهم عن كل صغيرة وكبيرة من أعمالهم 
ويتتبع أحوالهم فى الرعية وتصرفاتهم فى شئون الرعية ٠‏ فاذا ماتبين له أن 
أحدهم استغل وظيفته لمنفعتهالشخصية ٠‏ أو أساء استعمال سلطته أو اتخذ 
منصبه لكسب غير مشروع أو لمحاباة أحد فى الحق والعدالة ٠‏ أو ظهرت 
عليه آثار النعمة وأمارات الاثراء التىلاتنناسب مع حاله قبل توليه امارة 
الناس ولاتنفق ومابأخذه من الاجر نظير عمله ٠‏ فانه كان بحاسيه حسانبا 
عسيرا وبحقق معه عن موارد ثروته ٠‏ فاذا ظهر له أنه استغل منصب الدولة 
الذ ىتولاه لكسب غير مشروع فانه كان يصادر أمواله ويقسمها بينه 
وبين المسلمين ٠‏ 


ويقول القراف فى كتابه « الفروق » عند ذكره الفروق بين الحد 
والتعزير مانصه : ان التعزير يختلف باختلاف الاعصار والامصار فرب 
تعزيريقى بلد يكون اكراما فى بلد آخر كقلع الطيلسان بمصر تعزير وف 
الشام اكرام ٠‏ وككشف الرأس عند الاندلس ليس هوانا وبالعراق ومصر 
هوان »١(‏ والعرف بمصر فى عصرنا الحاضر أصبح لابعد كشيف الرأس 
هوانا وقد كان العرف من عهد غير بعيد يعتبر كشف الرأس هوانا كما 
قال القراى ٠‏ 

فالقاضى عندما يقدر عقوبة التعزير يجب عليه أن يراعى عرف الناس 
وعاداتهم فيما بعد زجرا وردعا وتأديبا وتهذيبا للاخلاق ٠‏ لان هذا يختلف 
باختلاف الزمان والمكان والاشخاص كما بحب عليه أن يراعى ويقدر مبلغ 
الجناية من حيث عظمها وصغرها وخطورتها وضررها بالافراد أو بالمجتمع 


(0) ج »4 ص لم1 


العرف فى الفقه الاسلامى أ 


وأن بلاحظ حال الجانى من حيث مايكون زنجرا وردعا له فان الناس 
يختلفون فى هذا اختلافا كبيرا ٠‏ فبعضهم يكفى فى ردعهم وزجرهم 
واصلاح حالهم التوبيخ والتبكيت والكلام العنيف ٠‏ وبعضهم لايرتدعون 
الا بالضرب والحبس وف « فتح القدير على الهداية » : عن السرخمى أنه 
ليس فيه ف التعزير ‏ شىء مقرر بل مفوض الى رأى القاضى ٠‏ لان 
المقصود منه الزجر ٠‏ وأحوال الناس مختلفة فيه ٠‏ فمنهم من ينزجر 
بالصيحة ٠‏ ومنهم من يحتاج الى اللطمة والى الضرب ٠‏ ومنهم من يحتاج 
الى الحبس ٠‏ وف الشافى : التعزير على مراتب ٠‏ تعزير اشراف الاشراف 
وهم العلماء والعلوية بالاعلام وهو أن يقول له القاضى : بلغنى أنك تفعل 
كذا وكذا فينزجر به ٠‏ وتعزير الاشراف وهم الامراء والدهاقين بالاعلام 
والجر الى باب القاضى والخصومة فى ذلك ٠‏ وتعزير الاوساط وهم 
السوقة بالجر والحبس ٠‏ وتعزير الاخسة بهذا كله وبالضرب ٠ »١(‏ 


وفى منح الشريعة الاسلامية السلطة لأولى الامر فى فرض عقوبات 
ووضع أحكام للجرائم التى لم بعينها الشارع ولم يحددها ٠‏ وتفويضها 
الامر للحاكم فى تقدير تلك العقوبات بدون تقييد شىء ٠‏ عدا رعاية 
المصلحة ودفع الممسدة ٠.‏ وعدا أن يكون رائده الزجر والردع وغااته 
الاصلاح والتأديب ٠‏ مع مراعاة ذات الجريمة من حيث عظمها وصغرها 
وما يحيط بالجناية من الظروف ونتصل بها من حال الجانى والمجنى عليه ٠‏ 
كه شاهد وأقوى برهان على أن الفقه الاسلامى إبساير الزمن وسنة 
التطور فى التشريع ويتمثى مع مقتضيات طبيعة الكون ونظام الحيأة من 
التقدم فى الحضارة والمدنية وما يستنبع ذلك من كثرة الحوادث الحرئية 
المتحددة بتجدد مطالب الانسان وازديادها كلما تقدم البشر ٠‏ كما سايرت 
الادوار المختلفة التى مرت بالامم والشعوب الاسلامية ودولها وحكوماتها 
على اختلاف أنظمتها وتفاوت درجاتها فى الحضارة والمدنية ٠‏ ولكون الفقه 


١!!! ج هص‎ )١( 
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.6م مجلة الحقوق 


الاسلامى يسترسل على الحوادث المتجددة والوقائع غير المنتهية فى كل 
زمان ومكان بدون تحديد ولا نهابة ٠‏ كان تالشريعة الاسلامية خالدة أبدية 
الى بوم القيامة ٠‏ وعامة لكافة الامم والشعوب على وجه البسيطة وصدق 
القول بأنها أكمل الاديان وخاتمة الشرائع السماوية ٠‏ 

وهذا المنهج الذى سلكته الشريعة الاسلامية فى تقدير العقوبات 
بالنسبة لبعض الجرائم المعينة بالنصوص من الكتاب والسنة لان الشرع 
الاسلامى يهدف الى دوام هذه الاحكام العقوبية ويريدها مستمرة دائية 
غير قابلة للتبديل والتغيير مهما اختلفت الازمنة والامكنة والاشخاص لانها 
بنيت على أسياب لاتتبدل ولا تتغير مهما كانت الظروف ومهما تغيرت 
الازمان والاماكن ٠‏ ومهما تنوعت الوان الحياة وصورها ٠.‏ ومنحها 
السلطة للمحاكم فى فرض العقوبات وتقديرها بالنسبة للجرائم التى لم 
تتعرض لها الشريعة الاسلامية لانها قابلة للتغير والاختلاف حسب الاحوال 
والظروف ٠‏ هو الطريق المثلى المتفق مع خلود الشريعة الاسلامية وعمومها 
وصلاحيتها للافراد والجماعات فى كل زمان ومكان وتطبيق: قواعدها 
وأصولها العامة على الحوادث الفردية والوقائع الجزئية ٠‏ 


ونرى أن تتناول هذا الموضوع بشىء من البيان والتوضيح بقدر 
مايسمح به المقام دون أن نبتعد عما نحن بصدده ولا عن الغاية التى نهدف 
اليها فى هذا المقال ٠‏ فنقول ان الاحكام التى نجاءت بها الشريعة الاسلامية. 
منها مايتعلق بالعيادات وهذا التوع من الاحكام لامجال للعقل والرأى ف 
معرفته وتقديره ٠‏ فالوسيلة الوحيدة للعلم به هو النص من الشسارع 
اجمالا وتفصيلا ٠‏ لان المقصود من العبادات الاتقياد لاوامر الله تعمالى 
وافراده بالخضوع والتعظيم والتوجه اليه والامتثال له بدونالتمات الى 
المعانى ولانظر الى المصالح فيها ٠ »١«‏ ثم ان العيادات حق خاص بالشارع 
سبحانه وتعالى ولايمكن معرفة حقه كما وكنمآ وزمانا ومكانا ٠‏ الا من 


. ومابعدها‎ 5١١ الموافقات تاج ؟ ص‎ )١( 


العرف فى :الفقه الاسلامى 4 


جهته قلا مناص حينئذ من التزام الحدود التى انها الفنارع 3 ولإتباع 
الاوضاع التى تواضع عليها الغسارع 2 عبادته ٠‏ فيلزم الوقوف مم 
المنصوص عليه وان لايتجاوز الحد المرسوم لعباده ٠‏ ولهذا عذر أهل 
الفترات فى عدم اهتدائهم ٠‏ قال تعالى : « وما كنا معذيين حتى نبعث 
رسولا » »١«‏ وقال تعالى : « رسلا مبشرين ومنذرين للا يكون للن.اس 
على الله حجة بعد الرسل » «"» ( ومنها ) مايتعلق بالمعاملات بين العياد 
بعضهم مع بعض فى كافة الشئون الدنيوية أفرادا وجماعات ٠‏ والاصل 
الغالب فى هذا النوع من الاحكام ٠‏ الالتفات الى الممانى ومراعاة حلب 
المصالح للمكلفين ودفع المفاسد عنهم ٠‏ فتدور أحكام المعاملات مع ماذكر 
ونجودا وعدما ٠‏ ولذلك نجد الشارع قد توسع فى بيان العلل والحكم فيما 
شرعه من الاحكام فى باب المعاملات ٠‏ فيقول سبحانه وتعالى فى كتابه 
العزيز : فلما قضى زيد منها وطرا زوجناكها لكى لايكون على المؤمنين 
حرج فى أزواج ادعيائهم » «'» ويقول : انما يريد الشيطان أن يوقم بينكم 
العداوة والبغضاء فى الخمر والميسر ويصدكم عن ذكر الله وعن الصلاة فهل 
أتتم منتهون «*» ويقول : ولكم فى القصاص حياة يا أولى الالباب «*» 
ويقول : وأعدوا لهم ما استطعتم من قوة ومن رباط الخيل ترهبون به 
عدو الله وعدوكم «'» ويقول : ما أفاء الله على رسوله من أهل القرى فلله 
وللرسول ولذى القربى واليتامى والمساكين واين السبيل كى لايكون 
دولة بين الاغنياء منكم «"» ويقول الرسول عليه الصلاة والسلام ى 
الهرة : انها ليست نجسة انها من الطوافين عليكم والطوافات ٠‏ ويقول 
صلى الله عليه وسلم : لاتنكح المرأة على عمتها ولا على خالتها ولا على ابنة 
أخيها ولا على ابنة أختها فاتكم ان فعلتم ذلك قطعتم أرحامكم ٠‏ وغيرذلك 
من النصوص الشرعية التى لاتعد كثرة ٠‏ ويقول العز بن عيد 
السلام فى كتابه « القواعد » «*» : ان أجمع آية فى القرآن للحث على 
)١( <<‏ الاسراء رقم ١5‏ (؟) النساء رقم +18 (8) الاحزاب الاي /ا؟ 
(؟) المائدة رقم 1١‏ (1) الانفال رقم .7 (/9) سورة الحشر رقم لا 
(08) ج ؟ ص ١5١‏ 


2 مجلة الحقوق .. 


المصالح كلها والزجر عن المفاسد باسرها قول الله تعالى : ان الله بأمر بالعدل 
والاحسان واتاء ذوى القربى ونهى عن الفحشاء والمتكر والبغى يعظكم 
لعلكم تذكرون «'» ويقول فى بيان ذلك ان الالف واللام فى العدل 
والاحسان للعموم والاستغراق فلا يبقى من دق العدلوجله ثىء الا اندرج 
فى قوله تعالى : ان الله بأمر بالعدل ٠‏ ولا يبقى من دق الاحسان وجله 
ا لااندرج فىأمره بالاحسان ٠‏ والعدلهو التسوية والانصاف ٠‏ والاحسان 
اما جلب مصلحة أو دفع مفسدة ٠‏ وكذلك الالف واللام فى الفحثساء 
والمنكر والبغى عامة مستغرقة لانواع الفواحش ولما بذكر من الاقوال 
والاعمال ٠‏ 
للعباد وان الاذن دائر معها ينما دارت فيما شرع من أحكام المعاملات ٠‏ 
فيؤخذ من هذا المنهج فى التشريع أن التسارع قصد فيها اتباع المعانى 
لا الوقوف مع النصوص بخلاف باب العبادات فان المعلوم فيها خلاف 
ذلك «"» ٠‏ فاذا ماوجد فى أحكام المعاملات التعيد فهو خلاف الاصلفيهاء 
كعدد الاشهر فى عدة الطلاق وعدة الوفاة ٠‏ ومقادير الحدود كمائة جلدة 
2 الزنا ٠.‏ ومقادير الانصبة فى الزكاة وما أشبه ذلك ٠‏ وهذه الاحكام 
التعبدية فى باب المعاملات مع كونها خلاف الاصل فانها قليلة بالنسبة 

ثم ان منهج الشريعة الاسلامية فى هذا النوع من الاحكام وهىالمتعلقة 
بالمعاملات ٠‏ الاجمال لا التفصيل ٠‏ حيث يضع الشارع القواعد والاصول 
العامة ٠‏ ويشير الى المقاصد الكلية فى التشريع ٠‏ ولايعنى الشرع بالجزئيات 
والتفصيلات ٠‏ بل نجده بترك ذلك للاجتهاد والاستنباط ٠فيقول‏ الشارع : 
أحل اللهالبيع وحرم الربا » بدونتعرض لتفاصيل البيع ولا لييان أنواعه 
ومن غير تنبع لتفريعات وأحكام جزئية تفصيلية ٠‏ ومثل هذا يقال ىتحريمه 

4. سورة النحل رقم‎ )١( 

(؟) يراجع الموافقات ج ؟ ص 1١5‏ وما بعدها . 


العرف فى الفقه الاسلامى زذى 
الربا ٠‏ ويقول الشارع : البينة على المدعى واليمين على من أتكر بدون 
تعرض لتفصيلاتالتقاضى وطرق رفع الدعاوى وكيفيةالمرافعة والمخاصممة. 
وأشار القركن الى الاساس الذى تبنى عليه الميادلات المالية وهو قول الله 
تعالى : يا أيها الذين آمنوا لاتأكلوا أموالكم بتكم بالبأطل الا أن تكون 
تجارة عن تراض منكم »١«‏ وبين الاصل العام لنظام الحكم وهوالشورى 
حيث أمر الله نبيه المعصوم الذى لاينطق عن الهوى بأن يشاور الصحابة 
أى الامة فى أمرها بقوله تعالى « وشاورهم فى الامر » «”» وقد وصف الله 
تعالى المسلمين فى سورة من سور القرآنسميت سورة الشورى بأن أمرهم 
شورى ببنهم حيث قال تعالى فى وصفهم : والذين استجابوا لربهم وأقاموا 
الصلاة وأمرهم تنورى بينهم ومما رزقناهم ينفقون «5» فكان دستور 
السياسة العامة وأساس الحكم فى عهد الرسول عليه الصلاة والسلام وق 
عهد الخلفاء الراشدين الشورى بين كبار رجال الدولة من المماجرين 
والانصار ٠‏ اذ كان النبى صلى الله عليه وسلم يستشير صحابته فى الشسئون 
الدنيوية العامة ولم يكن الخانمة يقطع أمرا مبن أمور المسلمين بدون 
استشارتهم وأخذ رأيهم فيما يعرض للامة الاسلامية من الشئون والمسائل 
العامة ٠‏ كما كان الخليفة فى كثير من الحوادث الجزئية المتعلقة بأحكام 
التشريع يستشيرهم ويسألهم عن الحكم اذا لم يجد نصا من الكتاب أو 
السنة ٠‏ وضع الاسلام أساس الدستور فى الدولة الاسلامية وقرر الاصل 
العام لنظام الحكم وهو الشورى وآثر فى ذلك الاجمال ولم يتعرض 
للتفصيل المنظم لحكم الشورى حتى يتسنى لكل أمة أن تختار نوع الحكم 
بعد أن تكون الشورى هى الاساس ف سياسة الامة وى نظام الحكم 
وتضع النظام التفصيلى لذلك بحسب حالها ومالها من التقدم العلمى 
والنضوج الفكرى والمدنية والحضارة فيكون نظام كل أمة فى الحكم 
(1) الابة رقم 59 من سورة النساء 


(؟) آل عمران رقم ١854‏ 
(؟) الابة .م؟ من سورة الشورى . 


ئ4 مجلة الحقوق 


محققا لرغباتها ومصالحها وملائما لبيئتها :وعاداتها ومكاتتها الاجتماعية 
ووافيا بحاجاتها ٠‏ فقد يكون من مصلحة الامة أن يكون اختيار من 
يندبون عنها فى التشاور بطريق الطوائف المختلمة أو بطريق الاتنخاب 
المباشر أو غير المباشر ٠‏ وقد يكون من مصلحتها أن يكون مجلس الشورى 
واحدا أو مجلسين ٠‏ وهذا يختلف باختلاف الامم وتطورات أحوال الناس 
كما هو مشاهد الآن ٠‏ 


وقد نرد السنة النبوية متممة لبعض تشريعات القرآن ومفصلة لما أجمله 
أو مشرعة لما لم يرد به الكتاب. وقد نجد الشارع فى بعضتشربعاته المتعلقة 
بالمعاملات آثر التفصيل على الااجمال كما ف التشريع الخاص بالمواريث 
والعقوبات الخاصة ببعض الجرائم ٠‏ حيث بين القرآن نصيب كل وارث 
بيانا تفصيليا شاملا لمختلف حالاته فى الارث حتى لايكون هناك محال 
للتأويل والاختلاف والتغبير ٠‏ كما حدد عقوبة الاعتداء على النفس بالقتل 
وعلى العرض بالزنا وعلى المال بالسرقة وعلى الامن والنظام العام بالمحاربة 
والسعى بالفساد والافساد فى الاارض ٠‏ لان الشارع الحكيم أراد استمرار 
هذه الاحكام وبقاءها على ماهى عليه وعلى الوجه الذى شرعها ووضعها 
بدون تغبير وبغير أن تتأثر بتقليات العصور واختلاف الظروف والاحؤالء 
. والذى يريد أن الشريعة الاسلامية سلكت فى تشريعها فى بابالمعاملات 
مسلك الاجمال لا التفصيل ٠‏ ان الآيات القرآنية الواردة فى بيان أحكام 
المعاملات قليلة بالنسبة لغيرها وكذلك أحاديث المعاملات قليلة بالنسية 
لغيرها ٠‏ ويقول ابن العربى فى تفسير الآبة : با أبها الذين آمنوا لاتأكلوا 
أموالكم بينكم بالباطل الا أن تكون تجارة عن تراض متكم ٠‏ ما نصه: 
هذه الآبة من قواعد المعاملات وأساس المعاوضات التى تبنى عليها وهى 
أربعة : هذه الآية وقوله تعالى : وأحلالله البيع وحرم الربا «"» ٠‏ وأحادث 
الغرر ٠‏ واعتبار المقاصد فى الشريعة ٠‏ 


(؟) سورة البقرة الابة رقم ه "> 


العرف فى الفقه الاسلامى بن 


ولا مندوحة عن هذا الاجمال ف التشريع قيما يتعلق بالمعاملات بمعناها 
العام الشامل لجميع العلاقات والارتباطات والتصرفات بين الناس ى 
شئونهم الدنيوية بل هو ضرورى اقتضته طبيعة الشريعة الاسلامية 
ومناسبتها لكل زمان ومكان ومالها من الخلود والدوام والعموم لان 
نصوص الكتاب والسنة كما يقول امام الحرمين أبو اسحق الاسفراينى فى 
كتابه « البرهان » محصورة مقصورة ومواضع الاجماع معدودة مأثورة ٠‏ 
فما ينقل منهما تواترا قليل معوز ٠‏ وما ينقله الآحاد من علماء الامصار 
منزل منزلة اخبار الآحاد ٠‏ وهى على الجملة متناهية ٠‏ ونحن نعلم قطعا 
أن الوقائع التى نتوقع وقوعها لانهاية لما ٠‏ والرأى المثبوت المقطوع به 
عندنا أنه لايخلو واقمة عن حكم الله تعالى يتلقى من قاعدة الشرع ٠‏ 
فالاصل الذى يسترسل على جميع الوقائع القياس وما يتعلق به من وجوب 
النظر فهو أحق الاصول بالاعتبار ٠‏ ويقول الشهر ستانى فى كتابه 
0 الملل والنحل » مانصه : نعلم قطعا ويقينا أن الحوادث والوقائع فى 
العبأدات والتصرفات مما لايقبل الحصر والعد ٠‏ ونعلم قطعا أنه لم يرد ى 
كل حادثة نص ولانتصور ذلك أيضا ٠‏ والنصوص اذا كانت متناهية ٠‏ 
وما لاتناهى لايضبطه ماتناهى ٠‏ علم قطعا أن الاجتهاد والقياس واجب 
الاعتبار حتى يكون بصدد كل حادثة اجتهاد » ونضاف الى ماسبق أن 
أحكام الحوادث الحزئية الواقمة وكذا الوقائع التى يتوقع حدوثماق 
المستقبل فضلا عن كثرتها بحيث لايمكن حصرها وعدها ٠‏ فان أحكامها 
قد تختلف باختلاف المواقع والاشخاص والازمان كالتعازير ٠‏ وهذا يقتضى 
أن ترك أمر معرفتها واستنباطها لاجتهاد الفقهماء حتى يكون لكل حادثة 
حكمها المناسب لها بمراعاة المصالح واتباع القواعد العامة ومقاصد 
الشريعة الاسلامية وملاحظة تعامل الناس واعتبار عرفهم وعاداتهم فى 
تصرفاتهم ومعاملاتهم وارتباطاتهم وعلاقاتهم ف شكونهم الدنيوية لان 
المجتهد لايسعه أن يتجاهل بيئته وما بحيط به من عرف سائد وعادة متبعة ٠‏ 
حيث لايوجد نص من كتاب أو سنة ٠‏ وقد حثت الشريعة الاسلامية على. _ 


ك8 مجلة الحقوق 


المهم والاجتهاد واستنباط الاحكام الجزئية للمسائل والحوادث الجزئية 
التى تعرض من المبادىء والقواعد العامة والمقاصد الكلية التى تنشدها 
الشريعة الاسلامية من شرع الاحكام ٠‏ وى هذا يقول عمر بن الخطاب 
فى كتابه الى أبى موسى الاشعرى حينما ولاه القضاء : الفهم الفهم فيما 
تلجلج فى صدرك مما ليس فى كتابٍ ولا سنة ثم اعرف الاشباه والاثال 
فقس الامور عند ذلك واعمد ال ىأقربها الى الله وأشبهها بالحق »© ٠‏ 


تغي الاحكام بتغير العرف 


عرف الناس وعاداتهم بحسب الوقوع فى الوجود ضربان ( الاؤل ) 
أعراف وعادات ثابتة مستمرة غير متبدلة ولا متغيرة ٠‏ فلا تختلف باختلاف 
الازمان والاماكن والاشخاص ٠‏ لانها مستمدة من الفطرة التى فطر الناس 
عليها ٠‏ ومما جرت سنة الله فى خلقه ولا تبديل لسنة الله فى الكون ولاتغييي 
فى العادات التى أصلها الفطرة ومنشوها طبيعة الانسان ٠‏ وذلك مثل 
الاكل عند الجوع والشرب عند الظمأ والحزن والفرح عند وجود دواعيهما 
وميل المرء الى ما بلائمه وتفوره مما لابلائمه ( والثانى ) عادات متبدلة 
غير مستقرة ولا مستمرة ولا ثابتة ٠‏ فتختلف باختلاف العصور والامصار 
والبيئات والاحوال ٠‏ كهيتات الملابس والمساكن وكاختلاف العبارات 
بحسب اصطلاح أرباب الصنائع فى صتائعهم مع اصطلاح الجبهور ٠‏ 
وكالاختلاف فى الافعال فى المعاملات كما اذا كانت العادة فى التكاح قبض 
الصداق كله أو بعضه قب لىالزفاف والدخول ٠‏ لان مبناها على ماجرى به 
تعامل الناس وما ألفوه واعتادوه من الامور فى أفعالهم وأقوالهم ٠‏ وهذا 
يختلف باختلاف ماذكر حسب مقتضيات الاحوال والظروف فلكل اقليم 
مايوافقه ويلانيه من العادات دعت اليها أنظمة المعيشة +٠‏ ولكل عصر 
مايناسبه ويصلح لاهله من الاعراف حسب حاجاتهم ومطالبهم فى الحياة 
ووسائلهم فق المعاملة ٠‏ وهذا النوع كما أنه يختلف باختلاف ماذكر ٠‏ قانه 
ينتبدل ويتغير يتبدل أسبابه وتغيرها ٠‏ وبعد هذا التمهيد تقول ان الاحكام 


العرف فى الققه الاسلامى 437 


فى الشريعة الاسلامية ( نوعان ) الاول مايكون ثاتا بصريح النص من 
الكتاب أو السنة أو بالاجماع ٠‏ وهذا النوع من الاحكام لاتبديل ولاتغيير 
فيه اذ لو صح ذلك لكان نسخا للاحكام المستقرة المستمرة + ولا نسخ 
بعد اتتقال النبى عليه الصلاة والسلام الى الرفيق الاعلى ٠‏ ( الثانى ) 
مايكون ثابتا بضرب من الاجتهاد والرأى ٠‏ وهذا النوع من الاحكام أقسام 
لايعنينا منها الا مابنى على العرف والعادة لان ماعداه من الاقسام خارج 
عن بحثنا ٠والا‏ حكام الفقهية التى أساسها العرف والعادة كتبدل وتتغير 
تبعا لتغير الاصل الذى بنيت عليه ٠‏ فيتبع العرف المتجدد فى بناء الحكم 
علدت وقد شرح للك هواة العرية اللاي + وصتكل اقوال شيم 
فى هذا الموضوع ٠‏ ثم تنبعها يذكر د بعض المسائل الفقهية التى تغيرت 
أحكامها بتغير مد ركها عند الفقهاء وهو العرف ٠‏ قال شهاب الدين القراف 
المالكى المتوى سنة 544 هجرية فى كتابه القيم « الاحكام فى تمييز الفتاوى 
عن الاحكام » مانصه : ما الصحيح فى هذه الاحكام الواقمة فى مذهب 
الشافعى ومالك وغيرهما للثرية على البوائديث العتاداتة س وعرة "كان 
حاصلا حال جزم العلماء بهد بهذه الاحكام ٠ ٠‏ قهل اذا تغيرت تلك العوائد 
وصارت العوامد لاتدل على ماكانت تدل عليه أولا ٠‏ فهل تبطل هذه 
الفتاوى المسطورة فى كتب الفقهاء ٠‏ ويفتى بما تقتضيه العوائد المتحددة ٠‏ 
أو يقال نحن مقلدون ومالنا احداث شرع لعدم أهليتنا للاجتهاد فنفتى بما 
فى الكتب المنقولة عن المجتهدين »١(‏ وبعد أن أورد القراى هذا السؤال 
على الوجه السابق أجابٍ عنه بما نصه : ان أمر الاحكام التى مدركهما 
العوائد مع تغير تلك العوائد خلاف الاجماع وجهالة فى الدين ٠‏ بل كل 
ماهو فى الشريمة يتبع العوائد يتغير الحكم فيه عند تغير العادة الى 
ما تقتضيه العادة المتجددة ٠‏ وليس تجديدا للاجتهاد من المقلدين ختى 
يشترط فيه أهلية الاجتهاد ٠‏ بل هذه قاعدة اجتهد فيها العلماء وأجمعوا 
عليها ا ل الف تن اك ل لك 


5 ص 7 من الكتاب المذكور ٠‏ 


4م مجلة الحقوق 
أن المعاملات اذا اطلق فيها الثمن يحمل على غالب النقود ٠‏ فاذا كانت 
العادة نقدا معينا حملنا الاطلاق عليه ٠‏ فاذا اتنقلت العادة الى غيره عينا 
ما اتتقلت العادة اليه ٠‏ وألغينا الاول لاتتقال العادة عنه ٠‏ وكذا الاطلاق 
فى الوصايا والايمان ٠‏ وجميع أبواب الفقه المحمولة على العوائد اذا تغيرت 
العادة تغيرت الاحكام فى تلك الابواب ٠‏ وكذلك الدعاوى اذا كان القول 
قول من ادعى شيئًا لانه العادة ٠‏ ثم تغيرت العادة لم ببق القول قول مدعيه 
بل انعكس الحال فيه ٠‏ بل لو خرجنا من ذلك البلد الى بلد آخر عوائدهم 
على خلاف عادة البلد الذى كنا فيه ٠‏ وكذلك اذا قدم علينا أحد من بلد 
عادته مضادة لليلد الذى نحن فيه لم تفته الا بعادته دون عادة بلدنا ء ومن 
هذا الباب ما روى عن مالك : اذا تنازع الزوجان فى قيض الصداق بعد 
الدخول ان القول قول الزوج مع أن الاصل عدم القبض ٠‏ قال القاضى 
اسماعيل : هذه كانت عادتهم بالمدينة ان الرجل لايدخل بامرأته حتىتقبض 
جميع صداقها ٠‏ واليوم عادتهم على خلاف ذلك ٠‏ فالقول قول المرأة مع 
مينها لاجل اختلاف العوائد ٠‏ اذا تقرر هذا فانا أذكر من ذلك أحكاما 
نص الاصحاب على أن المدرك فيها العادة ٠‏ وان مستند الفتيا بها انما 
هو العادة ٠‏ والواقع اليوم خلافه ٠‏ فيتعين تغيير الحكم على ما تقتضيه 
العادة المتجددة »١(‏ ثم سرد القراق الاحكام التى وعد بذكرها وكان 
المدرك فيها العرف والعادة ثم تغيرت لتغير مدركها ومستندها وهو العرف 
والعادة ٠‏ وقد التزمنا نقل كلام القراق ينصه الحرق مع طوله واسهابه 
لانه أحسن وأوضح ماكتب فى الموضوع الذى نحن بصدده ونريد تجليته 
حسب ما وصل اليه علمنا واطلاعنا ٠‏ 

وف الفروق للقرافى : الاحكام المترتبة على العوائد تدور معها كيفما 
دارت وتبطل معها اذا بطلت ٠.٠‏ وبهذا القانون تعتبر جميع الاحكام 
المترتبة على العوائد وهو تحقيق مجمع عليه بين العلماء لاخلاف فيه ٠٠٠‏ 
وعلى هذا القانون تراعى الفتاوى على طول الايام فمهما تجدد فى العرف 


. ص 58 من الكتاب المذكور‎ )١( 


العرف فى ألفقه الاسلامى 1 


اعتبره ومهما سقط أسقطه ٠‏ ولا تجمد على المسطور فى السكتب طول 
عمرك بل اذا جاءك رجل من غير أهل اقليمك يستفتيك لاتجره على عرف 
بلدك واسأله عن عرف بلده واجره عليه وافته به ٠‏ دون عرف بلدك والمقرر 
فى كتبك فهذا هو الحق الواضح ٠‏ والجمود على المنقولات ابدا ضلال ى 
الدين وجهل بمقاصد علماء المسلمين والسلف الماضيين ٠‏ وعلىهذه القاعدة 
تنخرج ايمان الطلاق وصيغ الصرائح والكنايات ٠‏ ققد يصير الصريح 
كناية يفتقر الى النية وقد تصير الكناية صريحا مستغنية عن النية ٠ 6١2‏ 

ويقول ابن القيم فى كتابه « اعلام الموقعين » بعد أن تقل كلام القراق. 
المذكور بنصه الحرفى تقربا بدون عزو اليه : ومن أفتى الناس بمجرد 
المنقول فى الكتب على اختلاف عرفهم وعوائدهم وأزمنتهم وأمكنتهم 
وأحوالهم وقرائن أحوالهم فقد ضل وأضل وكانت جنابته على الدين أعظم 
من جناية من طبب الناس كلهم على اختلاف بلادهم وعوائدهم وأزمنتهم 
وطبائعهم بما فى كتاب من كتب الطب على أبدانهم ٠‏ بل هذا الطبيب 
الجاهل وهذا المفتى الجاهل أضر ما على أديان الناس وأبدانهم والله 
المستعان «"» ٠‏ 

وفى رسالة « نشر العرف » لابن عابدين : كثير من الاحكام تختلف 
باختلاف الزمان لتغير عرف أهله أو لحدوث ضرورة أو فساد أهل الزمان٠‏ 
بحيث لو بقى الحكيم على ماكان عليه أولا ٠‏ للزم منه المشقة والضرر 
بالناس ولخالف قواعد الشريعة المبنية على التخفيف والتيسير ودفم 
الضرر والفساد لبقاء العالم على أتم نظام وأحسن احكام ٠‏ ولذا نرى 
مشايخ المذاهب خالفوا مانص عليه المجتهد فى مواضع كثيرة بناها علىماكان 
فى زمنه لعلمهم بأنه لوكان فى زمنهم لقال يما قالوا به أخذا من قواعد 
مذهيه «') ٠‏ 

ولما كان العرف مدركا للفقيه ومستندا للمحتهد فى معرفة كثير من 


)اج ١‏ ص ١718‏ ومابعدها . 
0ج ؟ ص11 وما بعدها 5 ار ص 60؟١‏ من رسائل ابن عايدين 3 


4 مجلة الحقوق 


الاحكام الفقهية واستنباطها اذا لم يوجد نص من الشسارع وأعوزه الدليل 
وأن هذه الاحكام التى مبناها العرف ليست[ ها صفةالدوام واليقاء ٠‏ بل 
تختلف وتتغير باختلاف الزمان وتغير العرف ٠‏ فان العلماء جعلوا من ضمن 
شروط المجتهد أن يكون عالما بعرف الناس وبطرق تعامل بيئته وتفاهم 
مجتمعه ويبعمادات الاقليم الذى يقيم فيه ٠‏ اذ لايسعه أن يتجاهل فيما 
يستنيطه منالاحكام مابحيطه به من كل ذلك والا كان أشبه بأهل الكهف 
لايصلح للاجتهاد وقد قالوا : من جهل أهل زمانه فهو جاهل ٠‏ وقد نص 
علماء الحنفية على أنه فتى بقول أبى بوسف ف المسائل المتعلقة بالقفضاء 
بين الناس والفصل فى منازعاتهم وخصوماتهم لكونه جرب القضاء ومارس 
مسائله مدة طويلة فمر ف أحوال الناس فى الخصومات وطرقهم فى التقاضى 
والمرافعة والمدافعة أمام القضاء ٠‏ وفى مناقب الامام محمد للكردرى : كان 
محمد يذهب الى الصباغين ويسأل عن معاملاتهم ومايديرونه فيما بينهم ٠‏ 
وكما أن المجتهد لابد له من معرفة عادات الناس وعرفهم فكذلك المفتى 
والقاضى ٠‏ لان كثيرا من المسائل الفقهية والحوادث العارضة والوقائع 
الجزئية يجاب عنها بمقتضى العرف وليس له الجمود والوقوفعلىالمدونذق 
الكتب الفقهية ولا أن يلتزم المنقول من أصحاب المذهب بدون رعاية 
العرف واعتبار العادة ولو فعل المفتى ذلك لترتب على فتياه ضياع حقوق 
كثيرة وظلم كثيرينمن الناس ٠‏ وكان ضرره أعظم من تفعه لان المحتهد 
صاحب المذهب بنى كثيرا من الاحكام على عرف الناس فى زمنه والتعارف 
بينهم ٠‏ وريما تفير العرف الذى كان المدرك للمجتهد فى تلك الاحكام 
المسطورة فى كتب المذهب وتغيره يستوجب تغير الحكم المبنى عليه ٠‏ 
فيتعين حينئذ الحكم والافتاء بما يقتضيه العرف الحادث القائم فى زمن 
من له حق الافتاء ٠‏ ولايجوز له أن يفتى بالحكم المنصوص عليه فى المذهب 
والذى كان أساسه ومدركه العرف السائد بين الناس فى عصر صاحب 
المذهب لان الحكم المبنى على العرف يتغير عند تغيره الى مايقتضيه العرف 
الحادث ٠‏ 


العرف فى الفقه الاسلامى 51 


وسنسرد طائفة من المسائلالفة بهية التى بنيت أحكامها على العرف ثم 
تغيرت حينما تغير العرف وتبدلت العادة واختلف الزمان : 

)١(‏ كانت الدية الواجبة فى القتل الخطا تفرض فى عهد الرسول عليه 
الصلاة والسلام وعهد أبى بكر رضى الله عنه على عاقلة القاتل وهم قومه 
وعشيرته وقبيلته حيث انهم يناصرونه ويحمونه ويذودون عنه ٠‏ وايجاب 
الدية على العشيرة والاسرة كان نظاما معروفا عند العرب لان تناصرهم 
كان بالعشيرة والقبيلة وأقر الاسلام هذا النظام لان التناصر الذى هو 
الاصل فى هذا البابكان بالعشيرة والقبيلة واستمر كذلك لاستمرار العرف 
الى أن اتتقل التناصر الى أهل الديوان »١(‏ حينما دون عمر بن الخلاب 


(1) ولما كانت كلمة « الديوان » شائعة الاستعمال فى مصر وتتردد كثيرا 
على الالسنة رأدت من المناسب والفائدة أن الخص ماقاله الماوردى فى كتابه 
2 الاحكام السلطانية » وما كتبه ابن خلدون فى مقدمته عن أصل هذه الكلمة 
ومنشئها : الكتابالذى يدون فيه الجبايات ويبين فيه موارد الدولةومصروفاتها 
واحصاء العساكر باسمائهم وتقدير أرزاقهم وصرف أعطياتهم فى اوانها ... 
بسمى الديوان . وكذلك مكان جلوس الموظفين المباشرين لتلك الاعمال . وبقال 
أن أصل هذه التسمية أن كسرى ملك الفرس اطلع ذات يوم على كتاب ديوانه 
فرآهم بحسبون مع أنفسهم كأنهم بحادثون فقال : ديوانه . أى مجانين بلفة 
الفرس فسمى موضعهم ومكان جلوسهم بهذا الاسم . وحذفت الهاء لكثرة 
الاستعمال تخفيفا فقيل : ديوا ن. ثم نقل هذا الاسم الى كتاب هذه الاعمال 
المتضمن للقوانين والحسبانات . وقيل ان الديوان اسم للشيطان باللفة 
الفارسية قسمى الكتاب باسمهم لسرعة نفوذهم فى فهم الامور ووقوفهم على 
الجلى والخفى منها وجمعهم لما شذ وتفرق منها . ثم سمى مكان جلوسهم 
بذلك فقيل : ديوان . واول من وضع الديوان فى الاسلام عمر بن الخطابٌ 
رضى الله عنه . واختلف فى سبب انشائه وفيمن أشار عليه بذلك . فقيل 
سببه أن أيا هريرة قدم عليه بمال من البحرين فقال له عمر ماذا جئت به 
فقال خمسمائة الف درهم فاستكثره عمر وتعبوا فى قسمته . فأشار اليه 
خالد ابن الوليد ‏ وفى فتوح البلاد للبلازرى : الوليد بن هشام بن المفيرة ‏ 
وقال : قد كنت بالشام فرآبت ملوكها قد دونوا ديوانا وجندوا جنودا قدون 
ديوانا وجند جنودا فأخذ بقوله . وقيل ان الذى اشار عليه بذلك الهرمزان 
الفارسى لما رآه يبعث البعوث من غير ديوان فقال له : ومن يعلم بغيبة من بغيب 
منهم فان من تخلف منهم آخل بمكانه . فأثيت لهم ديوآنا فسأله عمر عن. 
معنى الديوان ففسره له . ثم أمر عقيل بن أبى طالب ومخرمه بن توفل” 
وجبير بن مطعم. من كتاب قريشس فكتبوا ديوان المساكر الاسلامية علىترتيب 


بد مجلة الحقوق 


رضى. الله عنه الدواوين وفرض الاعطيات لاهلها وجعل الدية على أهل 
الديوان اذا كان القاتل منهم ٠‏ لان التناصر بعد أن كان بالعشيرة أصبح 
بالديوان ٠‏ فتغير العرف فيما به التناصر استتبع تغير الحكم ٠‏ فلو وجد 
“ناصر بغير القبيلة وأه ل الديوان كما لو كان قوم تناصرهم بالحرفة فالعاقلة 
أهل الحرفة وان كان بالحلف فاهله ٠‏ ويقول السرخسى : ان عمر رضى الله 
عنه لما دون الدواوين وفرض الاعطيات جعل المعاقل فى أعطياتهم ثم قال : 
ماكانت الدواوين فى عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم ٠‏ واتما كانوا 
يتناصرون بالقرابة بعد الدين ٠‏ فلما دون عمر رضى الله عنه تجمل التعاقل 
بالديوان لانه باعتبار التناصر ٠‏ والتناصر بالديوان دون القبيلة فان أهل 
الديوان وان كانوا من قبائل شتى يقوم بعضهم بنصرة بعض © * 

وايجاب الشارع الدية على عاقلة القاتل اذا كان القتل خطأ لي سمخالفا 
لنظرية مسئولية الحناية لايتحملها غير الجانى ٠‏ لان وجوب الدية على 
العاقلة فى القتل الخطأ أو اشتراكها فى تحملها من باب الاعانة ودفم الضرر 
عن القاتل ٠‏ لان القتل لما كان خطأ غير مقصود ولا متعمد يعذر فيه القاتل 
حيث انه لم يتعمد فعل الجريمة ولم يقصد ارتكاب الاثم ٠‏ فلو وجبت 
الدية فى ماله خاصة أصابه ضرر بليغ من غير ذنب تعمده ٠‏ واهدار دم 
القثيل من غير عوض وبدون بدل فيه اضرار بمنكان يعولهم ويقوم بأودهع 
من أولاده وورثنه ٠‏ فاقتضت حكمة الشريعة الاسلامية ايجاب دية القتل 
الخطأ على من عليهم نصرة القاتل وحمايته والدفاع عنه بحسب العرف 
والعادة بين الناس اعانة له ودفم الضرر عنه لان ذلك من ضمن النصرة له 
والاخذ بيده ٠‏ 

وقد نص الفقهاء على أن الدية الآن واجبة فى مال الجانى خاصة حيث 
لابوجد بيت مال منظم ولاتناصر ويقول صاحبالدر المختار ان التناصر 


الانساب ابتهاء من قرابة رسول الله صلى الله عليه وسلم فما بعدها الاقرب 
فالاقرب . هكذا ابتداء ديوان الجيش فى الدولة الاسلامية . وروى الزهرى. 
عن سعيد بن المسيب أن ذلك كان فى المحرم سنة عشرين من الهجرة النبوية . 


العرف فى :للفقه #لاسلامى و 


أصبل هذا الباب والتناصر منتف الآن وحيث لاقبيلة ولا تناصر فالدية فى 
مال الجانى ٠‏ وتقفل ابن عابدين عن المجتبى : ان العشائر هد وهت ورحمة 
التناصمر قد رفعت وبيت المال قد انهدم قتعين أن تحب الدية فى مال 
الجانى ٠ )١(‏ 


(؟) كان النبى عليه الصلاة والسلام أباح للنساء أن يخرجن الى 
المساجد للصلاة وحضور الجماعة ٠‏ فقد روىأبو داود فى سننه بسنده الى 
أبى هريرة رضى الله عنه : ان رسول الله صلى الله عليه وسلم قال : لاتمنعوا 
اماء الله النساء # مساجد الله ٠‏ واستمر الامر كذلك فى عهده وفى مدة 
خلافة أبى بكر رضى الله الى أن منعهن عمر رضى الله عنه عن الخروج ال, 
المساجد ٠‏ لفساد الزمان وتغير الحال وتبدل حالة النساء + حيث حدث ىق 
عمده ما لم يكن فى عصر النبى وزمن أبى بكر ٠‏ حتى قالت أم المؤمنين 
عائشة رضى الله عنها التى أخذ عنها كثير من الاحكام الشرعية : لو أدرك 
رسول الله صلى الله عليه وسلم ما أحدث النساء لمنعهن المساجد كما منعت 
نساء بنى اسرائيل ٠‏ رواه أبو داود ٠‏ وقد استقر الامر على منع النسساء 
من الخروج الى المساجد للصلاة ٠‏ اذ لو بقى الحكم باباحة خروجهن كما | 
كان الشأن فى عصر النبى عليه الصلاة والسلام مع تبدل الاخلاق وفساد 
الزمان وتغير النفوس والاحوال لترتب على ذلك مضار ومفاسد لاتؤمن 
عاقيتها ٠‏ 

() مايتخذه الحكام وولاة الامور من الوسائل والانظمة والمظذاهر 
ففسياسة الملكوالامارة وحفظ الامن والنظام ٠‏ فان ذلك يختلف باختلاف 
عرف الناس وعاداتهم بحسب الازمنة والامكنة واختلاف البيئتات والامم 
والشعوب ٠‏ وى الفروق للقرافقى : ولا قدم عمر بن الخطاب الشسام ووجد 
معاوية بن أبى سفيان ‏ عامله علىاقليم الشام . قد اتخذ الحجاب وأرخى 
الحجاب واتخذ المراكب النفيسة والثياب الهائلة العلية وسلك ماسلكه 
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الملوك فسأله عن ذلك ٠‏ فقال : انا بأرض نحن فيها محتاجون لهذا ٠‏ فقال 
له : لا آمرك ولا أنهاك ٠‏ ومعناه آنت أعلم بحالك . هل أنت محتاج الى 
هذا فيكون حسنا أو غير محتاج فيكون قبيحا ٠‏ فدل ذلك من عمر وغيره 
على أن أحوال الائمة وولاة الامور ٠‏ تختلف باختلاف الاعصار والامصار 
والاحوال ٠‏ فلذلك يحتاجون الى تجديد زخارف وسياسات لم تكن 
قديما + وربما وجبت فى بعض الاحوال ٠ »١(‏ 


)١(‏ ج 6 ص 5١؟‏ وفى كتاب « عقد الفريد » لابن عبد ربه القرطبى المتوفى 
سنة 71١8‏ هجرية : قال يزيد : حدثنى أبى أن عمر بن الخطاب لما قدم الشام 
قدم على حمار ومعه عبد الرحمن بن عوف على حمار . فتلقاه معاوية ابن ابى 
سفيان ‏ والى الشام وحاكمه من قبل عمر رضى الله عنه ‏ فى موكب ثقيل . 
فجاوز عمر حتى أخبر به فرجع اليه . فلما قرب منه نزل اليه فأعرض عنه 
عمر فجعل ب معاوية ‏ يمشى الى جنبه راجلا فقالله عبد الرحمن بنعوفة 
اتعبت الرجل فأقبل عليه عمر فقال : بامعاوية أنت صاحب الموكب آنفا على 
مابلغنى من وقوف ذوى الحاجات ببابك . فقال : نعم يا أمير المؤمنين . قال 
ولم ذاك ؟ . قال : لانا فى بلد لانمتنع قيها من جواسيس العدو ولا بد لهم مما , 
يرهبهم من هيبة السلطان فان امرتنى ذلك اقمت عليه وان نهيتنى عنه 
انتهيت . فقال : ان كان الذى تقول حقا فانه راى أريب وان كان باطلا فانها 
خدعة أدبب . وما آمرك به ولا أنهاك عنه . فقال عبد الرحمن بن عوف : 
لحسن ما صدر هفا الفتى عما أورد فيه . فقال: لحسن موارده جشمناه 
ماحشمناه . ١اها.‏ 

يبتجلى من هذه الحادثة مقدار أثر العرف فى اختلاف مظاهر الملك فهنا 
خليفة المسلمين وآمير المؤمنين بقدم الشام علنا للوقوف على أحوال رعيته وهو 
يمتطى حمارا . ولا بشعر به حاكم الشام وواليه الذى خرج"لاستقباله 
والاحتفاء به لما عليه من البساطة البعيدة من مظاهر الملك وأبهة الساطان . فى 
حين أن عامله كان فى موكب ثقيل حافل بمظاهر هيبة ترهب العدو ٠‏ لاختلافا 
عرف المدينة التى هى مقر الخلافة وعاصمة الدولة الاسلامية عن عرف اهل 
الشام فى عصر واحد ٠.‏ وقد تعرض أبن خلدون فى مقدمته . للكثير من الامور 
التى يقتضيها انتقال الدولة من البداوة الى الحضارة واطوارها الختلفة . 
وبين ماتتلون به من العادات حسب الحالات المتجددة واختلاف أحوال الدولة 
واحوال اهلها . باختلاف اتساع الدولة وعظمها واختلاف مالها ولاهلها من 
الحضارة والمدنية والثقافة والتقدم فى العلوم والصنائع وغير ذلك . وذكر ان 
الدولة الخالفة تقلد الدولة السالفة وتتبع عاداتها وتتخذ من مظاهر الملك 
والحكم والابهة والبذخ والترف ماتباهى به الدول السالمة وترهب به الدول 
المحاربة . وقال فى هذا المقام : احوال النفوس وتلوناتها غريبة . والله الخلاق 
العليم . 
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(5) اختلف الائمة المجتهدون فى مسائل فقهية لاختلاف عرف أهل يلد 
كل منهم عن عرف أهل بلد الآخر حيث لايوجد اجماع ولا نص منالكتاب 
أو السنة ٠‏ فاستنبط كل منهم أحكاما كان مدركه ومستنده فيها العرف 
المتبع فى محيطه وف اقليمه الذى يعيش ويقيم فيه ٠‏ اذ لكل أمة ولكل أهل 
اقليم عادات فى حياتهم الاجتماعية وأعراف فى تعاملهم وتفاهمهم وطرق ى 
تصرفاتهم ومعاملاتهم لامندوحة للمجتهد عن أن يراعيها مع مراعاته القواعد 
العامة والمقاصد الكلية للشريعة الاسلامية وأغراضها وأهدافها ف تشريع 
الاحكام من جلب المصالح ودرء المفاسد والتيسير على الناس ورفع الحرج 
والمشقة عنهم ٠‏ بل ان المجنهد قد يغير رأيه فى المسألة الواحدة لتغيرالعرف 
الذى بنى عليه الحكم ٠‏ او اذا ما اتتقل من قطر الى آخر ووجد عرف 
القطر الذى اتنقل اليه مخالفا لعرف البلد الذى اتنتقل منه ٠‏ كما حصل 
للامام الشافعى فانه لما كان فى العراق أنشاً هناك مذهبا عرف بالقديم ولما 
ارتحل عنه الى مصر وأقاميها الى حين وفاته خالف بعض آرائه فى العراق 
حينما وجد عرف أهل مصر يخالف عرف أهل العراق فى بعض المسائل ٠‏ 

وقد يخالف فقهاء المذهب الواحد صاحب المذهب فيقولون باحكام 
تخالف الاحكام التى نص عليها صاحب المذهب لاختلاف العرف الذى 
بنيت عليه تلك الاحكام ٠‏ وفى مذهب الحنفية نجد كثيرا من الاحكام 
الفقهية خالف فيها الصاحبان الامام أبا حنيفة لتغير الزمان وتبدل أحوال 
الناس وتغير عرفهم مع أنهما كانا معاصرين له ولكن تآخر زمانهما عن 
زمانه ٠‏ كما خالف المتأخرون من فقهاء المذهب القدامى منهم فى كثير من 
المسائل فأفتى المتأخرون فيها بخلاف المنصوص عليه فى المذهب والمنقول 
من المتقدمين لفساد الزمان وتبدل العرف ٠‏ ومن هذه المسائل : 

أ لو حلف شخص لابأكل فاكهة فأكل عنبا أو رمانا أو رطبا ٠‏ قال 
أبو حنيفة : لايحنث فى يمينه وقال الصاحبان : يحنث ٠‏ وصرح علماء 
الحنفية بأن هذا اختلاف عصروزمان لا اختلاف حكم ويرهان ٠‏ لان الناس 
فى زمن أبى حنيفة لم يكونوا يعدون هذه الاشياء من الفواكه ٠‏ فأفتى بما 
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شاهد فى زمنه وى زمن الصاحبين كان الناس يعتبرون هذه الاشياء من 
الفواكه فافتيا بما شاهداه فى زمانهما ٠‏ وفى الكفاية شرح الهداية نقلا عن 
المحيط : ان العبرة للعرف فما يكل على سييل التفكه ويعد فاكهة فى 
العرف يدخل تحت اليمين وما ليس كذلك لايدخل تحت اليمين » ( ج 4 
ص 58.: ) ٠‏ 

ب لاشترط الامام أبو حنيفة تزكية الشهود لقبول شهادتهم اكتفاء 
بظاهر العدالة التى كانت غالبة فى الناس فى زمنه ٠‏ ولما تغيرت الاحوال 
وفسد الزمان وفثا فى الناس الكذب ولم تعد الاستقامة والعدالة هى 
الامر الغالب فى الناس اشترط الصاحبان تزكية الشهود وفى قبول شهادتهم 
حتى تصان الحقوق من الضياع وتحفظ الاموال من الاكل بالباطل ٠‏ 

ج # ذهب أبو حنيفة الى أن الاكراه لايتحقق من غير السلطان لانه 
رأى فى زمنه أن السلطان هو المختص بالقوة والغلية والقدرة على الحاق 
الاذى والضرر بالغير + ومن شروط تحقق الاكراه أن يكون المكره قادرا 
على تنفيذ ماهدد به المكره من القتل أو اتلاف عضو من أعضاء الجسم أو 
الغرب أو نحو ذلك ٠‏ وذهب الصاحيان الى أن الاكراه يتحقق من غير 
السلطان لانه وجد فى زمانهما من لهم رهبة وغلبة وقوة وقدرة على التخويف 
والتهديد والاكراه حيث تغيرتالاحوال وكثر الفساد بين الناس ٠‏ وأصبح 
الاكراه يتحقق من غير السلطان أو الحاكم ٠‏ 


ء ل اتفقت النقول عن الامام أبى حنيفة وصاحبيه على أنه لايجوز 
أخذ الاجر على تعليم القرآن ولا على الامامة والاذان ٠‏ لان هذه الامور 
'من العبادات والطاعات ولا يجوز أخذ الاجر على ذلك ٠‏ ولما تبدلت 
الاحوال وتغير الزمان وضعفت الروح الدينية وقطعت عن الذين تتولون 
تعليم القرآن عطاياهم من بيت المال ٠‏ أفتى من جاء بعدهم من أهل التخريج 
والترجيح فى المذهب بصحة أخذ الاجر على تعليم القرآن وعلى الامامة 
والاذان لحفظ القرآن وللمحافظة على شعائر الدين ٠‏ ويقول ابن عابدين 
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بشأن هذا الموضوع فى رسالة « رسهالمفتى » : وهذا ما أفتى به المتأخرون 
عن أبى حنيفة وأصحابه لعلمهم أن أبا حنيفة وأصحابه لو كانوا فى عصرهم 
لقالوا بذلك ورنجعوا عن قولهم الاول 6١‏ ااهاء 

وكتب الفقه تعبر عن الاختلاف فى مثل هذه المسائل بأنه اختلاف عصر 
وزمان وتبدل عادة لا اختلاف حجة وبرهان ٠‏ لان صاب المذهب 
والقدامى من فقهاء المذهب لووجدوا فى الزمن الذى وجد فيه المتأخرون 
من العلماء لقالوا بما قاله المتأخرون ولأفتوا بمثل فتواهم ٠‏ وقد جاء فى 
التقرير الذىرفعته لجنة العلماء التى وضعت مواد المجلة العدلية الى 
المرحوم عالى باشا الصدر الاعظم فى غرة محرم سنة 85؟1 ما نصه : فانه 
يتيدل الاعصار تتبدل المسائل التى يلزم بناؤها على العادة والعرف مثلا : 
كان عند المتقدمين من الفقهاء اذا أراد أحد شراء دار اكتفى برؤية بعض 
ببوتها ٠وعند‏ المتأخرين لابد من رؤية كل بيت منها على حدته ٠‏ وليس 
هذا الاختلاف مستندا الى دليل بل هو ناثىء عن اختلاق العرف والعادة 
فى أمر الانشاء والبناء ٠وذلك‏ أن العادة قديما فى انشاء الدور وبنائها 
أن تكون جميع بيوتها متساوية على طراز واحد ٠‏ فكانت رؤية بعض 
البيوت على هذا تغنى عن رؤية سائرها ٠‏ وأما فى هذا العصر قلان العادة 
جرت بأن تكون الدار الواحدة مختلمة فى الشكل والقدر ٠‏ لزم عند 
البيع رؤية كل منها على الاتفراد ٠‏ وفى الحقيقة فاللازم فى هذه الممسألة 
وأمثالها حصول علم كاف بالمبيع عند المشترى ء ومن ثم لم يكن الاختلاف 
الواقع فى مثل هذه المسألة المذكورة تغييرا للقاعدة الشرعية ٠‏ وانما تغير 
الحكم فيها بتغير أحوال الزمان فقط ٠‏ 

وفى ختام البحث نرى مما تحسن الاشارة اليه أن الاحكام الشرعية 
المنصوص عليها من الكتاب والسنة قليلة بالنسبة للاحكام الاجتهادية لان 
الشارع آثر الاجمال على التفصيل فيما شرع من أحكام المعاملات واكتفى 
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بالقواعد العامة التى وضعها والمقاصد الكلية التى بنشدها فى تشريعماته 
وقد سبق أن بينا سبب هذا الاجمال وعدم التعرض لتفصيل الاحكام 
الجزئية ‏ ولذا نجد آيات الاحكام الواردة فى القرآن الذى هو الاصل 
والمصدر الاول للاحكام الشرعية قليلة جدا بالنسبة لمجموع الايات 
القرآنية حيث ان الآيات القانونية فى كل الاعمال التى تصدر من الانسان 
من عبادات ومعاملات على اختلاف أنواعها وتعدد نواحيها لاتكاد تبلغ 
خمسة ف المائة من عدد يات القرآن المشتمل على 55 آية على طررقة 
الكوفيين التى اتبعت فى عد آياته ٠‏ وحث الشارع على الاجتهاد لمعرفة 
أحكام الحوادث الجزئية واستنباطها من القواعد العامة والمقاصد الكلية ٠‏ 
وان علماء الاصول قرروا أن الاحكام المستفادة من النصوص الشرعية 
يجوز تخصيصها بالعرف العام وهذا محل اتفاق ينهم وذهب بعض علماء 
الحنفية الى جواز تخصيصها بالعرف الخاص وان الاحكام الاجتهادية قابلة 
للتغيير بالعرف العام والعرف الخاص ٠‏ وهذه الرونة فى التشريع 
الاسلامى كانت سيبا فى أن الفقه الاسلامى يساير فى كلالعصور تطورات 
الزمن ويتمشى مع مةتضياتالحياة على اختلاف صورها والوانها ويسترسل 
على جميع الوقائع والحواد ثالمتجددة فى كل زمان ومكان ولا يقف أمامها 
جامدا ولاتضيق قواعده وأصوله العامة بحاجات الناس ولا تعجز عن حل 
مشاكلهم الاجتماعية والفردية فى مختلف الشئون ٠‏ مهما تغيرت الاحوال 
وتبدلت الظروف ومهما تطورت وسائل المعاملات بينالناس وتعددت صور 
الحياة وتنوعت مطالبها ٠‏ ولهذا كانت الشريعة الاسلامية خاتمة الشرائع 
وأكملها وكتب لها الخلود والبقاء الى يوم الدين ٠‏ وقد صدق الله العظيم 
فى قوله : ويرى الذين أوتوا العلم الذى أنزل اليك من ربك هو الحق 
ويهدى الى صراط العزيز الحميد «'» ٠‏ 
عمر عبد الله 
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بحث مقارر. 


حر بة تكوين الجمعيات 
فى 


امجلترا وفرنسا ومصر 


حتاى سك 
للدكتور سعد عصغور 
مدرس القانون العام بكلية الحقوق جامعة الاسكتندرية 
نبذة ععرن البحث 
بد مقدمة عامة 
د الفصل الاول التنظيم الجنائى لحرية تكوين الجمعيات 
و فى انجلترا 
فى فرنسا 
فى مصر 
و خلاصة مقارنة 
الفصل الثانى ‏ التنظيم المدنى لحرية تكوين الجمعيات 
ه فى انجلترا 
و فى فرنسا 
ع فى مصر 


و خلاصة ختامية . 
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مقدمة عامق 


يسلم الرأى القانونى الحديث بكثير من الحقائق التى كانت فى القديم 
محلا للنظر وموضوعا للجدل والنقاش ٠‏ ولعل من أبرز هذه الحقائق 
الاعتراف للافراد بحقوقهم وحرياتهم الأساسية ٠‏ 

فالأنظمة التى سادت ف العهود البائدة قامت على السلطان المطلق 
وأنكرت على الفرد حقوقه وحرباته 5 ثم كان النضال بين الفرد والدولة 
الذى تنوعت صوره وأساليبه تبعا للظروف الخاصة بكل دولة ٠‏ 


ولانجلترا فضل السبق فى انصاف الحريات الفردية كما تشهد بذلك 
وثائق العهد الأعظم لسنة ١١١6‏ مقط 2مع112 وملتمس الحقوق 
لسنة 1١8‏ متطونظ 4ه دمنانة»2 » ومشروع الحقوق لسنة هد١ا‏ 
مغطع11 6ه [انقظه آما فرنسا فقد تراخى الكفاح الدستورى فيها قرنا من 
الزمان الا أن المثل الفردية التى استوحاها ذلك الكفاح والنزعة الدولية 
التى اصطبغ بها كفلا له فى هذا المضمار ثرا محمودا واتنشارا واسعا ٠‏ 

وعلى هذا النحو يبدو من المفيد لأغراض الدراسة المقارنة فى مجال 
الحربات الفردية ادخال كل من انجلترا وفرنسا طرفا فيها ‏ اذ ندين 
الحربات لاحدى الدولتين بتاريخها الأول وتدين للثانية بقوامها 
الفلسفى ٠‏ 

ولقد بات من المسلم أن أى نظام للحكم لايمكن أن يعد ديموقراطيا 
الا اذا وفر للافراد قدرا متيقنا من الحريات ٠‏ ومن أهم مايتضمنه هذا 
القدر حرية تكوين الجمعيات ٠‏ 

والجمعية بمعناها العام هى اتفاق بين شخصين أو أكثر على تحقيق 
ربح مادى أو غرض آخر ‏ فتشمل بذلك الشركة ٠‏ ولكن المقصود في 


حرية تكوين الجمعيات حل 

صدد هذا البحث هو الجمعية بمعناها الفنى أى حين لايكون الغرض من 
تكوينها الحصول على ربح مادى ٠ »١(‏ 

ولقد عنى المشرع الفرنمى بايراد تعريف للجمعيات فنص ف المادة 
الأولى من القانون الصادر فىأول يوليو سنة ١١٠وا‏ بأن الجمعية 2 اتماق 
بصفة دائمة لتحقيق غرض غير اقتسام الارباح » «"» ٠‏ 

وحرص المشرع المصرى على أن يورد تعريها للجمعيات فى القانون 
المدنى الجديد «5» استقاه من القانون الفرنسى ‏ وضمنه المادة 1١‏ التى 
طبيعية أو اعتبارية لغرض غير الحصول على ربح مادى »6 ٠‏ 

وكل من التعريفين يضع ضابطا دقيقا للتفرقة بين الجمعية والاجتماع 
من جهة وبين الجمعية والشركة من جهة أخرى ٠‏ فبينما تتميز الجمعية 
ده3)ة 28800 بصفتها المستمرة عن الاجتماع دمنسه6ج الذى لا تم 
الا بصورة عرضية ومؤقتةد*» » نجد أنها تتميزعن الشركة 801616 بحكم 


(1) براجع فى التمييز بين الجمعية والشركة : العقود المدنية الصغيرة 
للدكتور محمد كامل مرسى . الطبعة الثانية سنة 19178 . ص ١58‏ © شرح 
القانون التجارى للدكتور محمد صالح .الجزء الاول . الطبعة السابعة 
سنة 1119 . ص 565 » الوسيط فى القانونالتجارى للدكتور محسن شفيق. 
الجزء الاول . الطبعة الاولى سنة [1581 . ص .78 . 
(؟) -تاآم ناه عتتاعق 121116 عهم تامتاصع جسم 12 أو دمتاواعءمعهمة يآ » 
26 1360829 026 تتتاتقتد0© اك أتعااعدم معتطداممععم #متتاعاع 
06 6ن عتتتاة غناط تنا فسقة ‏ غاأناعج "تناع1 ذه قععصدممتفستام: منتدع1" 
.< قععقفمةط قع0 «رععمامدم 
(؟) لم يكن القانون القديم يعرف الجمعيات ولكنه احتوى كالقانون المانى 
الفرنسى على تعريف للشركات - أنظر مبادىء العلوم القانونية للدكتور محمد 
على عرفه . سنة ١957١‏ .ا ص .٠155م‏ 
(5) للتوسع فى معنى الاجتماع راجع بحثنا المقارن فى حرية الاجتماع 
المنشور بمجلة مجلسى الدولة . السنة الثالشة . ناير سثة 1١98015‏ , 
ص ص 556-507 ؛, ْ 


دن مجلة الحقوق 


انصرافها عن تحقيق الربح المادى لأعضائها ٠ »١«‏ 

والجمعيات بهذا التحديد هى روح الجماعة وقلبها النايبض بقدر 
ما هى سييل الأفراد الى الارتفاع بمستواهم ولنمية مداركهم وملكاتهم 
فى مختلف نواحى النشاط الانسانى ٠‏ فحرية تكوين الجمعيات اذن ضرورة 
لاغنى عنها سواء بالنسبة الى الجماعة أو بالنسبة الى الأفراد ٠‏ 

وليس أدل على أهميتها من النص عليهما صراحة ف الاعلان الدولى 
لحقوق الانسأن وغطئ 1 صمسه]1 كه دمتكغوعداءء18 لددىء تم ]] د25 الذى 
أقرته الجمعيةالعمومية لهيئة الأمم المتحدة فى ٠١‏ ديسمير سنة 1944 ب 
والتزمت بمقتضاه الدول الموقعة بأن تأخذ بمضمونه فى قوانينها الداخليةء 
ومن ثم يصح القول بأن حرية الجمعيات أصبحت ثاتة للأفراد فى نظر 
القانون الدولى العام على الاقل2 », بمعنى أنها لم تعد رهن ارادة المشرع 
الوطنى ان شاء منحها اياهم وان شاء أتكرها عليهم ٠‏ 

وهدف هذا البحث هو دراسة التنظيم التشريعى المستقر لحرية تكوين 
الجمعيات فى انحلترا وفرنسا ومصر ٠‏ ولتحديد المقصود بالتنظيم التشربعى 
المستقر يجدر بنا أن نشير الى أن الأحكام الخاصة بحرية تكوين الجمعيات 
على نوعين : أحكام تمدف الى تنظيم تلك الحرية فى الظروف العادية 
بصورة مستقرة ‏ وهى الغالبة » وأخرى تمدف الى #نظيمها فى ظروف 
استثنائية بصورة عارضة كما هو الشأن بالنسبة الى الأحكام التى تطبق 
ق أوقات الحروب أو فى أثناء قيام الأحكام العرفية ٠.‏ وتخرج الأحكام 
الأخيرة عن نطاق هذا البحث اذ المشاهد أنها أحكام عابرة تزول بزوال 

888506186102 بميز القانون الانجليزى بين الجمعية بالمعنى العام‎ )١( 
وبين الاجتماع عمةغع226 على النحو المبين فى المتن . كما أنه بميز بي نالجمعية‎ 
بمعناها الفنى والشركة وان كان هذا التمييز لايبدو لاول وهلة يسبب اختلاط‎ 


التسميات فى هذا الصدد ولا سيما 80616637 ,لإلومصرمه , 


(؟) تنص المادة العشرون من الاعلان على أن لكل فرد حق الاجتماع فى 
هدوء وسكيئة وحق تكوين الجمعيات 
< وملأقاءمهدهمة لجع توا طمممقع انقعموعم غه «وملعع؟؟ ما غطوع عطا» 


غرية تعوين الجمميات يذل 
ألحالة التى فستوجب الالتجاء اليها ٠‏ 

على أنه فى مصر بالذات وان كانت الأوضاع السياسية والاقتصادية 
والاجتماعية محل تطورات بعيدة المدى منذ نجاح ثورة الحيشن فى مم 
يوليو سنة 14608 ء الا أن تلك التطورات لم تمس جوهر التنظيم التشربعى 
المسستقر لحرية تكوين الجمعيات ٠‏ ويتضح ذلك على الأخص من مراجمة 
الاعلان الدستورى الصادر بتاريخ ١٠١‏ ديسمبر سنة +190 من القائمد العام 
للقوات المسلحة بصفته رئيس حركة الجيش ٠‏ فقد جاء فى هذا الاعلان 
على لسان القائد العام : 

« وهانذا أعلن باسم الشعب سقوط ذلك الدستور » دستور 
سنة 1558 ٠6‏ 

« وانه ليسعدنى أن أعلن فى تفس الوقت الى بنى وطنى أن الحكومة 
آخذة فى تأليف لجنة تضع مشروع دستور جديد » يقره الشعب » ويكون 
منزها عن عيوب الدستور الزائل محقةا لآمال الأمة فى حكم نيابى نظيف 
سليم ٠‏ والى أنيتم اعداد هذا الدستور » تتولى السلطات فى قترة الاتتقال 
التى لابد منها حكومة عاهدت الله والوطن على أنترعى ص الح المواطنين 
جميعا دون تفريق أو تمييز » مراعية فى ذلك المبادىء الدستورية الهامة » ٠‏ 

وعلى هذا النحو يمكن القول بأن التنظيع التشريعى ١‏ 2 لحرية 
تكوين الجمعيات فى مصر لايزال قائما رغم سقوط الدستور ‏ استنادا 
الى المبادىء الدستورية الهامة التى أوجب الاعلان الدستورى مراعاتها 
و اوه 1 مي المذكور ‏ على ما سيأتى 
أحكام صدرت بها قوانين عادية » ومن ن المسلم أن القوانين التى 
و د تبقى نافذة وان سقط الدستور التى 
استندت اليه 6١2‏ » 

)١(‏ ومما بؤكد هذا النظر انه ب والبحث قيه النشر ب صدر الاعلان 
الدستورى الؤرخ فى 0 فبراير سنة 1169 من القائد العام للقوات المسلحة 
وقائد ثورة الجيش بشأن تنظيم الحقوق والواجبات لجميع المواطنين فى فترة 
الانتقال . وقد نص هذا الاعلان فى مادته الثالثئة على أن « الحرية الشخصية 
وحرية الراى مكفولتان فى حدود القانون » . 


ل مجلة الحقوق 
واذا تلمسنا النصوص القانونية التى تنظم حرية تكوين الجمعيات 
نجد أن أبرز ما يواجهنا ف النظام الانجليزى عموما ارتباط الأفكار 
القانونية فيه ارتباطا لانكاد ستشعر معه بما ساد معظم الدول من تقسيم 
للقانون الى عام وخاص ٠‏ ويتضح هذا الارتباط جليا فى مجال الحقوق 
والحردات الفردية ٠‏ فيذكر العلامة دسى تسحيلا لهذه الظاهرة الجديرة 
بالاعتيار أن « ٠.٠‏ القواعد التى تندرج تحت المجموعة الدستورية فى 
الدول الأجنبية ليست عندنا مصدرا للحقوق الفردية بل وليدة تحديد 
المحاكم لتلك الحقوق وقضائها فيما ٠‏ والخلاصة أن المحاكم والبر لمان 
عندنا قد عملا على توسيع مبادىء القانون الخاص بحيث تنظم مركز التاج 
وأتباعه » وهكذا انبثق الدستور من القانون العادى فى الدولة » ٠ »١(‏ 
فالمناط فى تنظيم حرية تكوين الجمعيات ف انجلترا اذن هو القانون 
العادى 485آ 008/808 بما يتضمنه من قواعد عرفية ومكتوبة ٠‏ أما القواعد 
العرفية فى مجال الحريات عموما فمستقرة على أن كل ماليس محظورا فهو 
مباح ٠‏ وأما القواعد المكتوبة فترجع بصفة رئيسية الى قانون الشركات 
+46 برصدمصدهن) الذى سن نظاما خاصا للجمعيات فى سنة ١؟وا‏ م 
استيقاه عند تعديله مؤخرا فى سنة هوا ٠‏ 
أما فى فرنسا فيحكم الجمعيات أساسا قانون يرجع تاريخه الى أول 
يوليو سنة ٠ 140١‏ ولم يكن صدور هذا القانون بالأمر غير المتوقع اذ 
سبقته رغبة جارفة ‏ طال عليها الوقت ‏ ف أن يورجد قانون شامل 
للجمعيات يحقق من الحرية قسطا نتلاءم والأحوال الاجتماعية المتطورة ٠‏ 
واستجابة لتلك الرغبة قدمت مشروعات لاتقل فى مجموعها عن الاثنين 
والثلاثين » ولكن لم يقدر سوى لمشروع والدذك روسو «نددعدهظ- عاهفله17 
أن يرى النفاذ بعد أن استهدف لكثيرمن النقد والتعديل فى داخل البرلمانء 
وفى مصر نصت المادة ١؟‏ من دستور 190 على أن « للمصريين حق 


)١(‏ انظر ص 7.؟ من ,034012أ0اهته0 عطا 06 سهة .77 .قم [إعو1اط 
.1948 دملدمة ,.انتء .طا9 


خرية. فوين الجمعيات دل 
تكوين الجمعيات وكيفية استعمال هذا الحق يبينها القانون » 6١١‏ . ولقد 
وردت هذه المادة : تحت الياب الثانى الذى أفرده الدستور لحقوق المصريين 
وواجباتهم ٠‏ ولم يكن النص على حقوق الأفراد من جانب المشرع 
الدستورى الا مقررا لحقوق ثابتة لهم من قبل » كما شهد المشرع تفسه 
بذلك ف المذكرة التفسيرية لمشروع الدستور «”» ٠‏ 


وأكدت محكمة القضاء الادارى هذا النظر فى القضية رقم 19 لسنة 
#قضائية «"» اذ أعلنت أن « للمصريين حق تكوين الجمعيات بلا حاجة الى 
قانون يستمدون منه هذا الحق ويباشرونه مطلقا ما دام لم يرد عليه حد أو 
يقيده قيد ٠‏ وبالفعل جرت المحاكم قبل الدستور وبعده على كفالة هذا 
الحق فى اطلاقه وتقرير النتائج المترتبة عليه ٠ © ٠٠٠‏ 


فحرية تكوين الجمعيات اذن حرية أصيلة لايملك المشرع أن يتكرها 
عليهم أو ينازعهم فيها » وان ساغ له أن ينظم استعمالها فى حدود 
الدستور ٠‏ 


وتمثلت أول محاولة من جانب المشرع لتنظيم استعمال هذه الحرية 
فى القانون رقم 07؟ بتاريخ ه يوليو سنة 1408 بشأن شركات التعاون 
الزراعية ٠‏ وعاد المشرع الى تنظيم الحمعيات التعاونية فأصدر ق 


)١(‏ فسرت هذه المادة على هدى نصها الفرنسى الذى بكفل للمصربين 
« حق تكوين أى جماعات +ء3ه8*8880 06 02015 ع1» لا مجرد الجمعيات بالممنى 
الضيق . وأكدت الاعمال التحضيرية هذا التفسير اذ كان النص العربى للمادة 
فى الاصل بكفل للمصربين « حق الاشترأك » عموما ولم يعدل عنه الا بداقع 
الاستحسان فى الترجمة . 

(؟) راجع ص /670 من تاريخ الحياة النيابية فى مصر لمحمد خليل صبحى. 
الجزء الخامس سنة 1١535‏ . 

(9) بشأن طلب جمعية الاخوان المسلمين وقف تنفيذ القرار الصادر من 
وزارة الداخلية بشراء دار المركز العام ليكونمقرا لقسم بوليس الدرب الاحمر. 
وقد قضت المحكمة بوقف تنفيذ القرار المذكور بجلسة !1 سبتمبر 
سنة 19١6١‏ . 


1 مجلة الجاقوق 


شأنها القانون رقم +0 بتاريخ ٠١‏ يوليو سنة ١507‏ الذى ألمَى به القانون ' 
المتقدم د1٠‏ 


وف ه مارس سنة ١94‏ صدر المرسوم بقانون رقم ٠+‏ بشأن حظر 
الجمعيات والجماعات شبه العسكرية ٠‏ وق ٠‏ مأبو سنة 19144 صدر 
القافون رقم 4ه بشأنالجمعيات التعاونية الذى ألئى القانون رقم ٠+‏ 
لسنة 195107 والذى لايزال معمولا به ٠‏ وى ؟١‏ يوليو سنة 1546 صدر 
القانون رقم ه؛ بشأن الجمعيات الخيرية والمموسسات الاجتماعية ٠‏ 


على أنه بازدياد عدد الجمعيات وتنوع أغراضها واتساع نطاق مايملكه 
بعضها من أموال ؛ أظهر العمل عدم كفاية التشريعات المتقدمة لاقتصارها 
على تنظيمة طوائف معينة من الجمعيات ٠‏ وما فتئت الحاجة ماسة الى 
ايجاد تنظيم عام للجمعيات حتى استجاب لها المشمرع بما آورده من أحكام 
فى القانون المدنى الحالى » والذى صدر فى ١١‏ يوليو سنة 1444 وان لم 
يوضع موضع النفاذ الا منذ ١١‏ أكتوير سنة ١649‏ (5» . 

فالقانون المدنى اذن هو القانون العام للجمعيات وبحب الرجوع اليه 
والتقيد بأحكامه الا اذا كان هناك قانون آخر أولى منه بالتطبيق سواء 
كان ذلك القانون سابقا عليه أو لاحقا له ٠‏ 


)١(‏ أصدرت حكومة زيور فى 57 اكتوبر سنة 1١951586‏ مرسوما بقانون فى 
شان تنظيم الجمعيات والاحزاب السياسية ولكن لم بعمل به انظر ص2607 
من « مذكرات فى السياسة المصرية » للدكتور محمد حسين هيكل » الجزء 
الاول سنة1101 وصص 251505851 من كتاب « فى اعقاب الثورة المصرية » 
للاستاذ عبد الرحمن الراقعى » الطبعة الاولى سنة 191561 . هذا وقد صدر 
فى 5 سبتمبر المافى المرسوم بقانون رقم 19/8 لسنة 1105 بتنظيم الاحزاب 
السياسية ولكنه الغى مؤخرا استنادا الى الاعلان الدستورى الصادر فى ١7‏ 
ناير سنة 7 بحل جميع الاحزاب السياسية ومصادرة اموالها لصالح 
الشعب وتحديد فترة انتقال لمدة ثلاث سنوات . ولا كان الاعلان الدستورى 
وكذلك المرسوم بقانون المذكور من قبيل الاحكام الاستثنائية فانهما بخرجان 
عن نطاق هذا البحث . 

4 راجع المواد 5ه .58 ولاة ‏ .لم من القانون المدني . 


خرية #وين الجمعيات 1 

وفكد هذا النظر أمران : أولهما أن المادة ١ه‏ من القانون المدنى نصت 
على أن الجمعيات الخيرية والتعاونية والمئوسسات الاجتماعية والنتقابات 
ينظمها القانون ٠‏ وثانيهما أن المششرع صرح فى المذكرة الايضاحية لمشروع 
القانون المدنى بأنه اقتصر على « ايراد قواعد عامة ترسم للجمعيات 
والمؤسسات الحدود التى ينطلق فيها نشاطها لتحقيق أغراضها ٠٠٠‏ على أن 
هذا لايعنى أن القواعد المتقدم ذكرها تستنفد نظام الجمعيات بأسرم » أو 
تعتبر دستورا جامعا مانعا » فللدولة توخيا لحماية السلام الاجتماعى من 
شوكة بعض الجمعيات أو رعاية لأغراض اقتصادية أن تنظم وجود العمليات 
بصورة أكثر تفصيلا » وأن تحد منالأهلية التى يخولها اياها هذا المشروع» 
وهذا كان بمقتضى تشريعات خاصة لها صبغتها الادارية أو الاقتصادية 
أو الاجتماعية ٠‏ والقانون رقم 9ع أسنة 6 الخاص بتنظيم الجمعيات 
الخيرية والمؤسسات الاجتماعية ليس بامثال الوحيد الذى يمكن أن يساق 
فى هذا الصدد » ١١‏ . 


ولم يكن القانون المدنى هو آخر ما أصدره المشرع خاصا بالجمعيات» 
ففى /ا سبتمبر سنة 1448 صدر القانون رقم 165 بشأن الأفدية » وف 
ابريل ممنة ١‏ صدر القانون رقم بشأن الجمعيات ذات الأغراض 
الاجتماعية والدينية والعلمية والأدبية اذا كان عدد أعضائها يزيد على 
عشربن شخصا طبيعيا «"» ٠‏ 

فالقواعد التى تحكم الجمعيات فى مصر منها مايسرى على الجدميات 
عموما ويشملها القانون المدنى » ومنها ما يقتصر على تنظيم طوائف معينة 
من الجمعيات وتتضمنها القوانين المتقدم ذكرها ٠‏ 


» انظر ص .لال من مجموعة الاعمال التحضيرية للقانون المدئى‎ )١( 
. وزارة العدل » الجزء الاول‎ 
ثلاث طوائف من‎ 110١ (؟) ويستثنى من احكام القانون رقم 55 لسنة‎ 
الجمعيات وهى : الجمعيات التى تصدر مراسيم باعتماد نظمها » وجمعيات‎ 
النشاط المدرسى » والجمعيات التى تخضع لقوانين خاصة  انظر المادة‎ 
. الاولي من القانون‎ 


م مجلة الحقوق 

هذا ولحرية تكوين الجمعيات ناخيتان رئيسيتان : احداهما جنائية 
والأخرى مدنية ٠‏ فالناحية الجنائية تتصل بمدى مشروعية تكوين الجمعيات 
أما الناحية المدنية فتتناول حياة الجمعيات القانونية نشأة واتقضاء ٠‏ وى 
كلا الناحيتين على السواء يجد المشرع تفسه بين اعتبارين متعارضين 
يحاول كلا منهما أن ينال من تقديره النصيب الأوفى : الاعتبار الفردى أو 
الحرية » والاعتبار الجماعى أو النظام ٠‏ والمسلك التشريعى السليم هو 
الذى يفلح ف التوفيق والموازنة بين هذين الاعتبارين ٠‏ فالمبالغة فىالاطلاق 
بدعوى الحرية تعرض كيان الجماعة لخطر الفوضى كما أن الاسراف فى 
التقييد بدعوى النظام يهدد شخصية الفرد وحريته ٠‏ 

فدراسة حرية تكوين الجمعيات تقتضى تفصيل ناحيتها الرئيسيتين ٠‏ 
ومن ثم يكون من الملائم أن نقسم هذا البحث الى فصلين نخصص أولهما 
للنظر الجنائى لحرية تكوين الجمعيات » والثانى للتنظيم المدنى لتلك 
الحرية ٠‏ 


خرية تكوين ألجمعيات خا 


7_0 3-311 
المعيلارادد 
7 ع - 
التنظم الجناقى لحرية تكو نن الجمعيات 
فى انجلترا 
مبدا الحرية 
للافراد فى انجلترا حقتكوين الجمعيات لا استنادا الى نص قانونى 
معين وانما الى عرف مستقر باباحة كل ما لم يقم فى شأنه الحظر ٠‏ فمن 
حق الأفراد اذن أن ينشئوا من الجمعيات ما شاءوا وأن يوجهوا نشاطها 
الى ما عن لهم من أغراض ‏ وذلك من غير اخلال بالقيود التى فرضها 
القانون ٠‏ 
القيود الواردة على الحرية 
يمكن أن تقسم هذه القيود الى طائفتين رئيسيتين : قيود واردة على 
تأليف الجمعيات » وأخرى واردة على نشاطها ٠‏ 
أولا ‏ القيود الواردة على تاليف الجمعيات وتتمثل فىحظر نوعين منالجمعيات: 
أ الجمميات شبه المسكرد بة فدمتأومتسدععه توتماتلتس -تممتانو 
كان من جراء اشتداد الدعوة الى الفاشية على أيدى السير أوز والد موزلى 
©2081 0983134 “ذه وتنظيمه لحملات عدائية ضد اليهود فى شرق 
لندن ‏ أن صدر قانون النظام العام سنة حسيه١؟‏ أعة م0236 عناطتط وان 


)١(‏ أنظر : ,8تهاعمظ 06 عكتهة عغطا ده معسمامعسصه0 و'معطرعاع 
ص ١5.‏ ,1950 002ممة ,اقل .2186 ,117 .01د 
,1950 صمقمآة ,تله .طا8 ,بنمصة لهدم تمده ,.7]آ.10 معع110 
ص .11 1 
قله .طأ6. ب,ستهاتمر8 غأوع) 06 هط لهدم نام نفدم ,.0.8 موتلئطط 
ص 581 47 نمقسصما 


ا مجلة الحقوق 
ويحظر هذا القانون الهيئات التى يكون لها سواء من حيث تنظيمها 
أو من حيث تدريب أعضائها أو تجهيزهم ‏ صبغة شبه عسكرية » اذا كان 
يقصد بها استعمالالقوة البدنية لخدمة غرض سياسى معين ٠‏ ويماقب القانون 
كل من يرتد ىفى اجتماع أو فى ميدان عام ملابس ترمز الى اشستراكه فى 
احدى الهيئات السياسية أو تنبىء عن ترويجه الغوض سيامى ما ه 


ب الجمعيات غير المشروعة : ويرجع حظرها الى عهد الملك جورج 
الثالث حين نشأت جمعيات سياسية عديدة بقصد قلب نظام الحكم وتأبيد 
الحركات القومية بين الدوبلات الداخلة فى المملكة المتحدة » اذ صدر 
قانون الجمعيات غير المشروعة سنة هوبا غعف معناعكءه5 تنا جنولصتا راى. 


وقد قفى هذا القانون 5 مادته الاولى بحل الجمعيات السياسيةالقائمة 
حينذاك ووصفها بأنها تكتلات غير مشروعة تناهض الحكومة وتعكر السلام 
والأمن العام فو * 


ونص القانون فى مادته الثانية على تحريم الجمعيات التى تنطلب من 
أعضائها أيمانا غير مشروعة با معنى الذى حدده قانون سنة بوبا1 أو التى 
تحيط بالسرية أسماء أعضائها أو موظفيها أو لجانها أو فروعها ٠‏ و يمراجعة 
قانون الأيمان غير المشروعة الصادر فى سنة 0و١‏ والمكمل بقانون سنة 
8 2'» بين أنه يعاقب على التعاهد أو التحالف بأية صورة لتحقيق 
أغراض ذات طابع فتنى أو ثورى » أو للانضمام الى جمعيات أو هينات 


)1١(‏ أنظر ص ص ١18-116‏ من 1" ,.177.0 [عمممتر 
.1936 مدمقدمة ,أتلء طا9 ,1 .701 ,م« مسقعتمع31120 لد 
وص ص 1.5 7١.‏ من 4 06 8تلهرآ ,لإتتاطفلو11 
1933 2002مآ ,أتةء .200 ,152 .امد 

(؟) وهذه الجمعيات هى : 48 ,تلعسطمتاعم18 لعغتمن1 
06 0:ج تملصمرة عط ,قصمغقع8 لم )أن :] بسع تسطمتع1 0عغتصتآ بتعمسامعع 
8ن عم مسنهممروع 00 

(6) أعة قطغعو0 ليطجسقلدنا 


حرية تكوين الجمميات الملل 
تخدم هذه الأغراض » أو للنستر على تلك الجمعيات والهيئات » أو لتأييد 
أشخاص لايستمدون سلطتهم من القانون ٠‏ 
ثانيا ‏ القيود الواردة على نشاط الجمعيات : تنقيد الجمعيات فى 
نشاطها أسوة بالأفراد وسائر الهيئات بنصوص قانون العقوبات وتلتزم 
بمراعاة الحدود التى أقامها ٠‏ 


ويخرج عن نطاق هذا البحث أن نبين هذه الحدود أو نشرح تلك 
النصوص ٠‏ على أن ثمة اعتبارات تونجب الاهتمام بجريمة بالذات هى 
جريمة الاتماق الجنائى أو المثوامرة ٠‏ فهذه الجريمة قد نشأت فى معظم 
الدول تنيجة لنشاط الجمعيات » وهى ف انجلترا من أكثر الجرائم التى 
تستهدف لارتكابها الحمعيات ٠‏ 

الاتفاق الجناتى إكهماطقت00 : وينقسم من حيث الغرض المقصود منه 
الى عام وخاص ٠‏ فالاتفاق العام هو الذى يقصد به ارتكاب أى فعل غير 
مشروع أما الاتفاق الخاص فيقصد به ارتكاب الجرائم الخطيرة الموجهمة 
ضد أمن الدولة ٠‏ 

الاتفاق الجنائى العام : يعرف الاستاذ كينى #إصصعكة الاتفاق الجنائى 
بأل اتجاد تتفي آو اكثر على اركاب قبل غير مشروع سواه كان .ولا 
عام و تحقيق ذلك الغرض ٠ »١١‏ 


: راجع فى موضوع الاتفاق الجنائى مابلى‎ )١( 
.أله .155 ,ته لهسنسصكن) ,2ه معستلغب0 ,.0.8 رصمع1‎ 


ص ص ©5180 - 557 ,1947 معل طسوت 
,هماع 06 قبتهرآ عطا ره وعماسعسددمت) 8امعطوعاق8 

ص ص 1١151--1١5160‏ مددينن 
,078 تقعمرعلقتالة لصة معتصماء8 ,اعفمي1 

ص ص ١15.-1١555‏ ,1936 «مقدمة1 ,.انهء .ط9 ,11 .ام 
ص ص 59 - 18 ,10 .701 بلتهاعدئ8 04 مم1 ,تداطمتقط 


,1924 صهلدمة ,7117 .701 بأقعع11 ععتمدسظ قصهة طمتاهدكعر 
ص ص .١90-1؟١‏ 


11 1 مجلة الحقوق 


فالاتفاق الجنائى يستلزم تعددا فى الأشخاص اذ لايتصور أن ينفرد 
شخص بالاتفاق مع تفسه ٠‏ وعلى هذا النحو جرى القضاء على عدم اعتبار 
حريمة الاتفاق قائمة فيما بين الزوجين لمعاملتهنا كشخص واحد واذاعتيرها 
كذلك اذا انضم اليهما طرف ثالث ٠‏ 

وليس يكفى للعقاب على الاتفاق الجنائئى مجرد اتجاه النية الىارتكاب 
فعل غير مشروع كما أنه لايشترط أن يقوم الحناة بعمل ,بوصل ال ىتحقيقه » 
وانما يجب على الاقل أن يتراضى هؤلاء على ارتكابه ولو لم ستقروا 
على الكيفية التى يرتكب بها أو يعينوا شخصية المجنى عليه ٠‏ 

على أن الصعوبة تعرض فيما يختص بموضوع الاتفاق الجنائى اذ ما هو 
المقصود بعدم مشروعيته ع سلس هلم ل + ان السبيل الى 
تحديد ذلك المقصود هو استقراء الاحكام القضائية فى هذا الشأن ٠‏ 
وتثبت هذه الاحكام عدولا من جانب المحاكم عما كانت تسير عليه فى 
القرنين السابع والثامن عشر من توسع مسرف فى تحديد المقصود بعدم 
المشروعية ٠‏ كما تثبت أيضا أن المقصود بعدم المشروعية هو مخالفة الفعل 
تلقانون سواء عدت هذه المخالفة فى ذاتها جريمة يعاقبعليها قانون العقوبات 
أو لم تعد كنلك ٠‏ 

الانفاق الجنائى الخاص : وهو الذى يكون الغرض منه ارتكاب 
احدى الجرائم الخطيرة الموجهة ضد آمن الدولة »وتطلق عليه تسمية 
خاصة تمييزا له عن « الاتفاق الجنائى العام  »‏ هى الثوامرة ذات الطابع 
الفتنى لع ةسأمقصه) كنامتاتلء5 5(يا٠‏ 


ويلزم فى الجرائم موضوع الاتفاق الجنائى الخاص أن تنوافر على 


)١(‏ انظر ص ص 85.5 7.53 من 
,1581220 06 قلنلهرآ ,لكتناطملو8 


.701 
وص ص 11459114556 من 
,11 701 ,قتمضوعمدعء84180 له وعتوماء"1 ,اعمفيال 
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قصد اثارة الفتنة صمنغصعءنمة عده1ة56 ٠‏ والقضاء مستقر على أنهذا 
القصد نتحقق فى الاحوال الآنية : التحريض على كراهة أو ازدراء الملك 
أو نظام الحكم أو الدستور أو أحد مجلسى البرلمان أو المحاكم » التحريض 
على احداث تغبيرات فى النظم الأساسية للدولة أو الكنيسة بوسائل 
غير مشروعة » التحريض على ارتكاب احدى الجرائم المخلة بالامن العام » 
اثارة السخط وعدم الرضا بين الافراد » وأخيرا اثارة العداوة والبغضاء 
بين مختلف الطبقات فى الشعب ٠‏ 
فى فرنسا . 

مبدا الحرية 

لم يعترف المشرع الفرنسى للافراد بحق تكوين الجمعيات الا منذ 
صدور قانون سنة 15٠١‏ » وذلك بعد أن اتقضت مراحل متعددة تردد 
فيها بين تقريره وانكاره ٠‏ فلكى تتفهم التنظيم الذى استحدثه قانون 
سنة 14.1 على الوجه السليم يجدر بنا أن نلم بالمراحل التى سبقته 
ومهدت الطريق لتفسيده ٠ويمكن‏ أن نلخص أهئي هذه المراحل فيما يلى : 

ماقبل الثورة الفرنسية : لم يكن القانون يعترف بحرية الجمعيات ٠‏ 
فمجموعة ميشو لسنة2159ط»1]1 006 مثلا حظرت « تكوين هيتات 
أو جمعيات أيا كانت » وقررت كعقوبةعلى مخالفة هذا الحظر الاعدام 
والمصادرة العامة للاموال ٠ومنشور‏ أغسطس لسنة و074١‏ أكد ذات الحظر 
وتطلب لنشوء اية هيئة أو جمعية ذات صفة دينية أو غير دينية اذنا 
ملكيا صريحا ٠ »١«‏ 

عصر الثورة : ليس فى اعلانات حقوق الانسان ولا فى دساتير عصر 
الثورة أى ذكر صريح لحق تكوين الجمعيات ٠‏ أما ما نص عليه قانون 


)١(‏ ص 4لا من رقعناوتاطناط مغتعطنة نوع1 ,.0 لصدنااه) 
80 قوط 


لمن مجلة الحقوق 
٠١‏ نوفمبر سنة 178.٠‏ من أن « للمواطنين حق الاجتماع فى هدوء وسكينة 
وحق نكوين الجمعيات الحرة فيما بينهم » فكان خاصا بالااجتماعات 
مسمتصرةد »١‏ . واذاكان المشرع قد أورد اسم الجمعيات الحرة 
وهدطنا 0616168 فانما قصدفى واقم الامر النوادى السياسية 8طناه التى 
كانت آنذاك أقر ب الى الاجتماعات منها الى الجمعيات بالمعنى الصحيح ٠‏ 


والحق أن المشرع فى عصر الشورة كان يأبى الاعتراف بحق تكوين 
الجمعيات لتأثره بالفلسفة الفردية النزعة التى شيدتها أقلام كتاب القرن 
الثامن عشر ٠‏ ويكفى أن شير هنا الى ماذكره جان جاك روسو فى كتابه 
العقد الاجتماعى من أنه « يجب ٠٠‏ حتى يتسنى الاهتداء الى الارادة 
العامة ألا توجد جميعات خاصة 66غذلناهناهدم 8001668 ف الدولةو أن يبدى 
كل مواطن رأبه بنفسه » «6©5 ٠‏ 


ولم كن عامل الحرص على تفادى الواسطة سن الدولة والافراد هو 
وحده الذى حفز المشرع الى حظر تكوين الجمعيات وانما كان هناك عامل 
آخر لاتقل عنه أهمية واعتبارا ٠‏ فقدم كان المشرع يرتاب فى أمر الجمعيات 
ويخشى من أن تصبح بفضل توحيدها لجهود أعضائها واخضاعهم لسيطرتها 
منافسا خطيرا للدولة ذاتها وأداة بطش واعتداء على حردات الأفراد ٠‏ 

مابعد الثورة : ازداد ارتياب المشرع فى أمر الجمعيات خلال القفرن 
التاسع عشر وتفاقمت خشيته منها فضمن قانون العقوبات الصادر سنة 
ما نصوصا تنظم مسئولية تكوينها من الناحية الجنائية ٠‏ 

فقضت المادة 591 بأن أبة جمعية تزيد على العشرين شخصا ونكون 
الغرض منها الاجتماع يوميا أو فى أدام معينة والاشتغال بأمور دينية أو 
أدبية أو سياسية أو غيرها ‏ لابجوز تأليفها الا بعد الحصول على ترخيص 


. راجع ماسيق أزبيناه فى المقدمة مناختلا ف الاجتماعات عنالجمميات‎ )١( 
, (؟) 3 .صهط ,11 .11 ,اجعاعمة أوعادم0‎ 
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من الحكومة بذلك ووفقا للشروط التى تفرضها عليها ٠‏ وقررت المواد 
اوةانداوئدة؟- كجزاء على مخالفة هذه القيود حل الجمعية وعقاب القائمين 
على تأليفها وادارتها ٠ ١2‏ 


ورغم ما نزعت اليه النتصوص المذكورة من تسدد ظاهر فان الأفراد 
لم يعدموا الوسيلة لتفادى تطبيقها ٠‏ ذلك أنها تطلبت لسريانها أن تكون 
الجمعية مؤلفة من أشخاص يتجاوز عددهم العشرين وأن تعقد اجتماعاتها 
بصورة فيها نوع من الاتنظام ٠‏ فعمد الأفراد الى تأليف جمعيات راعوا 
فيها أن تقسم الى فروع تحمل أسماء مختلفة ولا يزيد عدد أعضاء كل منها 
على العشرين » كما راعوا أن تنجرد اجتماعاتها عن صفة الاتنظام تتحديد 
مواعيد لها تفصل بينها فترات زمنية متباعدة ٠‏ 

وأحس المشرع بتحايل الافراد على أحكام المادة 91؟ عقوبات فأصدر 
قانون ٠١‏ ابريل سنة وا الذى سحب بمقتضاه تلك الأحكام على 
الجمعيات « ولو اتقفسمت الى فروع لايتجاوز عدد الأشخاص المولفين 
لكلمنها العشرين » ولو لم تجتمع يوميا أو فىآيام معينة » ٠‏ ولميقنعالمشرع 
بتوسيع نطاق المادة 1 على هذا التحو بل عزز أحكامها أيضا بفرض 
العقوبة على أعضاء الجمعية أسوة بالقائمين على تأليفها وادارتها وتشديد 
العقاب بائنسية الى هؤلاء عما كان مقررا من قبل «5» ٠‏ 

ثم كان أن نشبت ثورة سنة 1844 فصدر دستور 4 نوفمير سنة1444 
الذى نص فمادته الثامنة صراحة على أن «للافراد حق تكوين الجمعيات» ٠‏ 
على أن الاضطرابات السياسية التى تلت لم تمهل الاتجاه الحر كيما يستقر 
ويتدعم وانما أفضت الى صدور مرسوم يقانون ه؟مارس سنة ١409‏ الذى 
أوجد تنظيما للجمعيات هو بعث للتنظيم الذى سبق أن فرضته المواد 


)١(‏ انظر ص ١؟١‏ من لقدغ2 غ101 نلق غأنهعظ1 ,2 انمعد 
4 قتعوط ,.أناة6 عصؤة ,5 عدده"” ,متهعوصدكر1 

(؟) ص ص .15 15175 من ,آع0822تأتاهده0) أذهع<1 ,.ة ستعمسهمر 
.1928 متعوط ,رأنقء عصنغة ,11 عدسده؟ 


كنا مجلة الحقوق 
١و‏ 44؟ عقوبات وكمله قانون ١١‏ ايردل سنة ع*م١‏ «(١»ا٠‏ 

فقد حظر المرسوم بقانون الجمعيات السياسية والسرية اطلاقا ٠‏ أما 
الجمعيات الأخرى فأجاز تأليفها بدون ترخيص سابق من الحكومة اذا لم 
يتجاوز عدد أعضائها العشرين » وتطلب منها فى غير ذلك الحصول على 
ترخيص سايق بتأليفها والتقيد يما تفرضه عليها السلطة العامة من شروط ٠‏ 
وقرر المرسوم بقانون كحزاء على مخالفة تلك القيود حل الجمعية وعقاب 
أعضائها والقائمين على تأليقها وادارتها ٠‏ 

على أنه لم يكن مقدرا لهذا التنظيم بما انطوى عليه من رجعية أن 
يصمد طويلا أمام تيار التطور الذى سرى فى مختلف نواحى الحياة 
الاجتماعية فيصر المجتمع بمدى افتقاره لنشاط الجمعيات وكشف له عن 
ضرورة توفير قسط غير قليل من الحرية فى تكوينها ٠‏ 

وهكذا لاحت فى النصف الأخير من القرن التاسع عشر طلائع تحول 
جوهرى سواء من جاب الحكومة أو من جانب المشرع نحو انصاف 
الجمعيات ٠‏ أما الحكومة فقد أظهرت من التساهل ف منح التراخيص 
الخاصة بتأليف الجمعيات ومن الاعتدال فى تقدير نشاطها ما أدى الى 
نشوء كثير منها وازدهار جهودها فى شتى الميادين ٠‏ أما المشرع فقد أصدر 
قوانين عديدة خول بمقتضاها الأفراد حق تكوين الجمعيات لأغراض معينة 
دون حاجة الى أخذ ترخيص سابق ‏ نذكر منها على الأخص قانون ١٠١‏ 
بوليو سنة 1868 المكمل بقانون أول ابريل سنة ١14894‏ شأن جمعيات 
تبادل الاتقاذ » وقانون 5١‏ بونيو سنة 1850 بشأن الحمعيات النقابية 
للملاك » وقانون ١١‏ بوليو سنة ه14١‏ شأن جمعيات التعليم العالىوقانون 
١‏ مارس سنة 1464 بشأن النقابات المهنية «"» ٠‏ 


)١(‏ ص ص 5ه لاه من ركاه ناأفتستسلة غزمع2 ,.'1' وعمسعسدآ 
5 قنتعة7 ,غألهة عصصة؟ ,71 عمرده1 
(؟) ص ص 881 587 من مختصر 201ذلله:) فى الحربات العامة , 
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على أنه مهما يكن من انصاف الحكومة والمشرع للجمعيات فان المادة 
كا عقوبات ظلت معمولا بها وطبقتها المحاكم ق مناسبات عديدة ولاسيما 
بالنسبة الى الجمعيات ذات الأغراض السياسية كما حدث سنة ١499‏ حين 
قضت بحل اتحاد حقوق الانسان عسصدوط:!1 36 هاندعة 36 عدونا و اتحاد 
الوطن الفر نسى عفتقعصدء؟ عأطوط 12[ ع3 عدون . 

منفق سنة 1.1 الى الوقت الحاضر : سحلت المادة الثانية من القانون 
الصادر فىسنة ١٠واميداً‏ حرية تكوين الجمعيات فنصت علىأن « جمعيات 
الأشخاص تنكون بحرية ومن غير حاجة الى ترخيص أو اخطارسابق» ٠6١2‏ 
وأكدت المادتان ١.و؟؟‏ مبدأ الحرية بما نصا عليه من حيث نسخ جميع 
القوانين المناقضة له وخاصة المواد ١.ه؟ ‏ 554 عقوبات وقانون ٠١‏ ابريل 
سنة 186 ٠‏ 


القيود الواردة على الحرية 
أولا ‏ الفيود الواردة على تاليف الجمعيات : وتتمثل من جهة فى حظر 
قيام بعض الجمعيات اطلاقا ومن جهة أخرى فى حظر قيام البعض من غير 
ترخيص ادارى ٠‏ 
الجمعيات المحظورة اطلاقا وتشمل نوعين من الجمعيات : 

الجمعيات شبه العسكرية : على أثر اتنشار مونجة الفائشسية فى معظم 


الدول سارع المشرع الفرنسى الى اصدار قانون 1١١‏ يناير سنة .14 فى 
شأنالماعا تالمسلحةو القواتالخاصة وممتلئصس أ غوطصمه نلق معمسممع 


6م ٠‏ ويجوز وفقا للمادة الأولى من هذا القانون أن تحل بمرسوم 
الجمعيات والجماعات التى تحرض على القيام بمظاهرات مسلحة فى 
الطرقات » أو التى يكون لها صورة التشكيلات شبه العسكرية أو القوات 


)1غ( -ع«طةا “مم2 عم غدمتتتامم وعسدمعععم ع0 هدم تأقاءمهمحج وعنر[ »> 
1 « عاطقلدة»م «دمنغغهعهاء06 نه «دمتأدعتممامة قصدة أسعصر 


ليلل مجلة. الحقوق 


الخاصة مع استثناء الجمعيات المأذونة من الحكومة باعداد الافراد للخدمة 
العسكرية والجمعيات المشتغلة بالرياضة والتربية البدنية » أو التى نكون 
الغرض منها المساس بوحدة البلاد أو تهديد نظام الحكم الجمهورى ٠‏ 


وتوجب المادة الثانية مصادرة مايكون فى حوزة الجمعيات والجماعات. 
المذكورة من ملاس وشعار وشارات وأسلحة سواء استعيلت أو كانت 
معدة للاستعمال ٠‏ 


جمعيات البفاه 5تناءاتدكاهمد ع0 فددغدكمهقة : تحظر المادة 6 من 
قانون العقوبات تأليف جمعيات أو عقد اتفاقات يكون الغرض منها تحضير 
أو ارتكاب حنايات موجهة ضد الأشسخاص أو الأملاك ٠.‏ 


وتطبيق هذه المادة ستدعى توافر شروط معينة و شير مسائل عديدة 
بحسن ارجاء الكلام فيها لحين تناول جريمة الاتفاق الجنائى ٠‏ 

الجمعيات المحظورة من غم ترخيص ادارى وهى الجمعيات الاجلبية 
وعم ةوصوعاة عدمتاهومههة : لم يكن قانون سنة 1١9.١‏ يحوى الا اشارة 
عارضة الى الجمعيات الأجنبية فى مادته الثانية ٠‏ على أن المرسوم بقانون 
٠١‏ ابريل سنة 0و١‏ ألغى هذه المادة وأحل محلها عدة مواد أفرد لها 
ابا خاصا بها ٠‏ 


وتعرف المادة 5 من القانون الجمعيات الأجنسية بأنها تلك التى تتخذ 
مركز ادارتها فى الخارج أو يكون مركز ادارتها فى فرنسا ولكن القائمين 
على ادارتها أو توجيعها بالفعل من الاجانب أو لاقل عدد الأجانب من 
أعضائها عن الربع ٠‏ ويستثنى من المعاملة بالنظام المقرر للجمعيات الاجنبية 
تلك التى يعترف بأنها ذات تفع عام أو التى ينحصر الغرض من تأليفها فى 
الحث على مراعاة شعائر ديانة ما ( المادة جم ) ٠‏ 


وتحظر المادة م تأليف جمعيات أجنبية أو ممارسة أي نشناط باسمها 


فى:فرنسا الا بعد الحصول على ترخيص سابق من وزير الداخلية ٠‏ وحيث 
بخالف هذا الحظر يعاقب القائممون على ادارة الجمعيات بالحبس مدة 
تتراوح بين سنة وخمس سئوات وغرامة تتراوح بين 5٠٠٠‏ ؤووءوروم 
فرنك ٠‏ أما من يشاركون فى نشاط الجمعية فيعاقبون بالحبس مدة تتراوح 
دين مستة أشهر وثلاث سنوات وغرامة تنراوح بين 56٠٠‏ واء٠درةمافرنك٠‏ 


ثانيا ‏ القيود الواردة على نشاط الجمعيات : وتتمثل على الأخص فى 
جردمة الاتفاق الجنائى أو المؤامرة 3 


الانفاق الجنائى العام : تنص المادة 5١6‏ من قانون الغقوبات على أنه 
« تعد جناية ضد الامن العام تأليف جمعية ‏ أيا كانت مدتها ومهما كان 
عدد أعضائها ‏ أو عقد اتفاق يكون الغرض منه تخحضير أو ارتكاب 
جنابات ضد الأشخاص أو الأملاك » ٠‏ 


ولم تكن هذه المادة # عندما سنت سنة 141١‏ ب تعاقب الا على 
الجمعيات الحنائية قصه6هنهموهه التى تتضمن معانى التنظيع والتبعية 
والاستمرار 6أعشقصتهمم غء عموتطءعدعفخط دمن ومتسدوه عصنا اتمحم, 
ومن ثم لم بتيسر عن طريقها العقاب على الجمعيات الفوضوية التىاتتشرت 
على الأخص منذ سنة مم1 » لأن هذه الجمعيات كانت بعيدة ع نكل تنظيم 
أو نبعية أو استمرار ٠ »١«‏ وهكذا صدر القانون المورخ ى ه١1‏ دسمير 
سنة وما الذى وسع من نطاق نص المادة 6 بحيث أضحى يعاقب على 
الاتفاق الجنائى سواء فى ذلك اتخذ شكل جمعية بالمعنى القديم أو لم يتخذ 
وكان محرد انعقاد العزيمة أو اتحاد الارادة بين شخصين أو أكثر «"» ٠‏ 


)١(‏ من المعروف أن المبادىء الفوضوية لاتسلم بافكار الرياسة أو التبعية 
او التنظيم . 
(؟) راجع ص 7 ومابمدها من مطول جارو فى القانون الجنائى » الجزء 
الخامس . وص 7768 وما بعدها من 
1901-6 ,1 عدده ,قأمسسف لهدخ2 0006 ,.كا دسمومو 


عن مجلة الحقوق 


ويلزم للعقاب على الاتفاق الجنائى أن يكون الغرض منه ارتكاب أو 
تحضير عدة جنايات ضد الأشخاص أو الأملاك ٠‏ وهذا ظاهر من سياق 
النص فضلا عن الاعمال التحضيرية السابقة عليه ٠‏ فالمادة ه6٠5‏ تتطلب ى 
الاتفاق « أن يكون الغرض منه تحضير أو ارتكاب جنايات ( فى صيفة 
الجمع ( وعصلت 068 عاأعصصرم ع0 ذه «عمدر6هم ع0 غقاط ع1 فصهل > . 
ويفهم من الأعمال التحضيرية أنه أريد معاقبة « أولئك الذين يجتمعون 
لتحضير مجموعة من الأفعال غير المحددة ووسائل ارتكاب تلك الذفى_ال 
بصورة عامة لا خاصة » ٠ »١«‏ وعلى هذا النحو لاتنوافر أركان الاتماق 
الجنائى اذا كان موضوعه تحضير أو ارتكاب جناية واحدة أو حتى عدة 
جنح ومن باب أولى عدة مخالفات ٠‏ 

أما العقوبة المقررة للاتفاق الجنائى فتختلف تبعا لما اذا كان الجانى 
قد اشترك فيه أو أنه اقتصر على مساعدة الجناة الأصليين ٠‏ فالمادة دم 
تقرر كعقوبة أصلية الاشغال الشاقة الموقتة لكل من يشترك فى الاتفاق ٠‏ 
والمادة 5٠0‏ تقرر كعقوبة أصلية الحبس مع الشغل لكل من يساعد الجناة 
الأصليين ‏ عن علم وقصد ‏ بأن يزودهم بوسائل الاتصال أو بمكان 
للاقامة أ والاجتماع ٠‏ 

على أنه يعفى من العقاب فى الحالتين « كل من أخبر من الجناة السلطات 
المختصة بوجود الاتفاق أو الجمعية قبل البدء فى اتخاذ الاجراءات » ٠‏ 
فلا سبيل الى الاعفاء الا حيث يتوافر شرطان : أولهما أن يخبر الجانى 
السلطات المختصة بوجود الاتفاق أو الجمعية ‏ ولا يتطلب النص الاخبار 
عن أسماء أعضاء الاتفاق أو الجمعية » والثانى أن يتم الاخبار قبل البدء 
فى البحث والتفتيش من جانب السلطات المختصة ٠‏ 


الاتفاق الجنائى الخاص : وهو الذى يكون الغرض منه ارتكاب 


. ص 178 من تعليقات جارسون الجزء الاول‎ )١( 
. من مطول جارو فى القانون الجنائى . الجزء الخامس‎ 5.١ (؟) ص‎ 


خرية تكوين الجمعيات لفن 

فى المواد تهول/امواه عقوبات ٠ »١(‏ على أن المادة 5م وكانت خاصة 
بحماية الامبراطور وعائلته ‏ قد ألغيت ضمنا منذ قيام الحكم الجمهورى 
فى فرنسا ٠‏ أما المادتان 0+و١ه‏ فتعاقبان على أبة محاولة جنائية يقصد بما 
هدم نظام الحكم أو تعديله » أو حض المواطنين والاهالى على رفع السلاح 
فى وجه الحكومة » أو اثارة الحرب الاهلية » أو القيام بأعمال التخريب 
والغصب والاعتداء فى البلاد ٠‏ 

وتقرر المادة هم عقوبة السحن لكل من يشترك فى اتفاق جنامى خاصس 
الا اذا ألحق الأخير بارتكاب فعل أو البدء فى فعل بقصد وضعه موضع 
التنفيذ فتشدد العقوبة الى النفى ٠‏ أما من يدعو الى اتفاق خاص دون أن 
تقبل دعوته فيعاقب بعقوبة أصلية هى الحبس مدة تنراوح بين السنة 
والخمس سئوات ٠‏ 

ويعفى من العقاب أول من ببادر من الجناة الى اخبار السلطاتالادارية 
أو القضائية بالاتفاقات الجنائية الخاصة بشرط أن يتم الاخبار قبل تنفيذها 
أو الشروع فيها ( م ٠ ( ٠١١‏ أما المادتان 45أ وب/اء١‏ فيحعلان الاعماء 
اختياريا للقاضى فى حالتين : بعد تتفيذ الاتفاق أو الشروع فى تنفيذه 
ولكن قبل البهدء فى البحث والتفتيش » أو حتى بعد البدء فى البحث 
الشركاء فى جريمة الاتماق الخاص أو فى جريمة أخرى تماثلها فى الوصف 
والأهمية ٠‏ 

على أنه يعفى من العقاب بقوة القانون أول من ببادر باخبار السلطات 
الادارية أو القضائية من الجناة عن الاتفاق بشرط أن يتم الاخبار قبل 

)١(‏ يراجع فى تفصيل هذه الجنايات ص ص 8هه ‏ 086 من مطولجارو 
فى القانون الجنائى الجزء الثالث . الطبعة الثالثة سنة 1515 » ص ص 0791؟ 
من مختصر القانون الجنائى الخاص تأليف 609266 .1 الطبعة الخامسة . 
باريس سنة 15686 . 


قن مجلة الحقوق 


تنفيذه أو الشروع فى تنفيذه ( المادة ٠‏ عقوبات ) ٠‏ ويجوز للقاضى أن 
يحكم باعفاء الجانى من العقاب فى فرضين : أولهما حيث يتراخى الاخبار 
الى ما بعد تنفيذ الاتفاق أو الشروع فيه ولكنه يتم قبل البدء فى اتخاذ 
الاجراءات » والثانى حيث نتراخى الاخبار الى ما بعد البدء فى اتخاذ 
الاجراءات ولكنه يوصل الى القيبض على الفاعلين أو الشركاء فى الاتفاق 
أو فى جرائم أخرى تمائلها طبيعة وخطورة ٠‏ 


ار 

مبدا الحرية 

تقدم أن المادة ١١‏ من دستور 195 كانت تقدس مبدأ الحرية اذ كفلت 
للمصريين حق تكوينالجمعيات وتركت للقانون تنظيم الكيفية التى يستعول 
بها هذا الحق ٠‏ 
القفيود الواردة على الحرية 
أولا ‏ القيود الواردة على تأليف الجمعيات وتدندثئل ف ثلاثة أو : 
أولها حظر قيام بعض الجمعيات اطلاقا » والثانى حظر قيام البعض من غيد 
ترخيص ادارى » والثالث حظر عضوية الجمعيات على طوائف معينة من 
الجمعيات المحظورة اطلاقا وتشمل نوعين من الجمعيات : 


الجمعيات شبه العسكربة : تقضى المادة الاولى من المرسوم بقانون 
رقم ٠‏ لسنة ١+4‏ بحظر الجمعيات أو الجماعات دائمة كانت أو مؤقتة 
والتى يكون لها ب سواء من حيث تأليقها أو عملها أو من حيث تدريب 
أعضائها أونظامهم أو زيهم أوتجهيزهم ‏ صورة التشكيلاتشبه العسكرية 
خدمة لحزب أو مذهب سياسى معين ٠‏ ولا يندرج تحت هذا الوصف 
الجمعيات الرياضية وجمعيات التربية البدنية وهيئات الكشافة بالرغم من 


خرية تكوين الجمعيات يفل 
ارتداء أعضائها لزى خاص أو حملهم لشعار معين كما صرحت بذلك المذكرة 
التفسيرية لمشروع المرسوم بقانون ٠‏ 


أما الأسباب التى حدت بالمشرع المصرى الى تقرير هذا الحظر فى 
ذات الأسباب التى أدت بالمشرع الفرنسى الى اصدار قانون 1١‏ شاير 
سنة ا وبالمشسرع الانجليزى الىاصدار قانون النظام العام لستةسولء٠‏ 
وتشير المذكرة التفسيرية فى هذا الشأن الى حرص المشرع على أن يوفر 
فى مصر « اقرار النظام العام واستتباب السكينة العامة والى أن يكون 
أملها بنجوة من أسباب العنف أو الاضطراب التى من شأنها افساد نظم 
الحكم أو تعطيل آداته » ٠ »١١‏ 

وتعاقب المادة الثانية من المرسوم يقانون كل من يخائف هذا الحظر 
سواء اقتصر دوره على الاشتراك فى هذه الجمعيات أو الجماعات أو قام 
بالدعوة للانضمام اليها أو تنظيمها ٠‏ وعقاب من يشترك هو الحبس من 16 
يوما الى سستة أشهر أو بالغرامة من خمسة جنيهات الى خمسين جنيها دون 
اخلال بتوقيع عقوبة أشد ينص عليها قانون العقوبات أو أى قانون آخر ٠‏ 
أما الداعون للانضمام الى هذه الجمعيات أو منظموها فتوقع عليهم ضعف 
هذه العقوبة ٠‏ 

وتوجب الادة الثالثة ‏ فضلا عن العقوبة المتقدمة ‏ ضيط ومصادرة 
الملاس والشعار والشارات والأسلحة والمهمات والنقود والأموال التى 
تستعملها تلك الجمعيات أو الجماعات أو التى كانت معدة لاستعمالها ٠‏ 

الجمعيات الهدامه : أضاف المرسوم بقانون رقم 117 والمثورت فى 1١4‏ 
أغسطس سنة 1444 المادة همه )١(‏ الى قائون العقوبات بسأن حظر 
الجمعيات التى يخثى منها على النظام الاجتماعى ٠‏ وقد حددت المادة 
هذه الجمعيات بأنها تلك التى ترمى الى مسيطرة طبقة اجتماعية على غيرها 


)١(‏ الموسوعة المصرية للتشريع والقضاء » تحت عنوان جمعيات شسبه 


مسكرية ) ص ؟ ٠‏ 


114 مجلة الحقوق 
من الطبقات » أو الى القضاء على طبقة اجتماعية » أو الى قلب نظم الدولة 
الاساسية الاجتماعية أو الاقتصادية 6 أو ال القضاء على أى نظام من هذه 
النظم متى كان استعمال القوة أو الارهاب أو أية وسيلة أخرى غير مشروعة 
ملحوظة فى ذلك ٠‏ 

ويعاقب بالأشغال الشاقة الأؤقتة مدة لاتزيد على عشر سنين وبغرامة 
لاتقل عن مائة جنيه ولا تزيد على الألف كل من أنشاأً تلك الجمعيات أو 
أسسها أو نظمها أو أدارها فى المملكة المصرية ٠‏ أما من ينضم اليها فيعاقب 
بالسجن وبغرامة لاتقل عن خمسين جنيها ولا تزيد على المائتين الا أن 
يكون مقرها خارج المملكة الصرية فيعاقب بالحبس وبغرامة لاتزيد على 
ماكة جنيه + 

وتوحب المادة 4ه ( ه  )‏ فضلا عن العقوبة المتقدمة # حل الجمعيات 
واغلاق أمكنتها ومصادرة النقود والأمتعة والأوراق وغيرها مما استعمل 
فى ارتكاب الجريمة ٠‏ 


الجمعيات المحظورة من غسير ترخيص ادارى وهى الجمععيات ذات الصفة 
الدولية : 


تراءى للمشرع بعد أن حظر قيام الدمعيات الهدامه أنها قد تعمد 
الى التستر على أهدافها تحت تشكيلات دولية فنص فى المادة مو ( ح ) 
على حظر قيام الجمعيات أو الهيئات أو الأنظمة التى يكون لها صفة دولية 
أيا كان نوعها ‏ أو انشاء فروع لها فى المملكة المصرية من غير ترخيص 
من الحكومة ٠‏ 

وحيث يخالف هذا الحظر يعاقب بالحبس مدة لاتزيد على ستة أشهر 
أو بغرامة لاتنجاوز خمسين :جنيها كل من أنشأ أو أسس أو نظم أو أدار 
الجمعية ٠‏ وتتضاعف العقوبة اذا أعطى الترخرص بناء على بيانات كاذية ٠‏ 
ويعاقب بالحبس مدة لاتزيد على ثلائة أشسهر أو بغرامة لاتتجاوز ثلاثين 


خرية تكوين الجمعيات بن 


جنيها كل من ينضم اليها أو يشترك فيها بأبة صورة من غير ترخيص من 
الحكومة ٠‏ 

وتحيز المادة 4و ( ه ) للمحكمة عند الحكم بالادانة حل الجمعيات 
واغلاق أمكنتها وتوجب عليها مصادرة النقود والامتعة والاوراق وغيرها 
مما استعمل فى ارتكاب الجريمة ٠‏ 
الاشخاص المحظور عليهم عضوية الجمعيات : حسدد المشرع طوائف 
معينة من الاشخاص جعل عضوية بعض الجمعيات محظورة عليهم ٠‏ وقد 
ورد هذا التحديد فى ثلاثة قوانين ٠‏ 

فالقانون رقم .مه لسنةعع.و١‏ يحظر العضوية فى الجمعيات التعاونية على 
المحكوم عليهم فى اختلاس بالتدليس أو فى جناية أو جنحة مخلة بالامانة 
أو بالشرف ( المادة 6؛ ) ٠‏ 

والقانون رقم ١6+‏ لسنة 1445 يحظر العضوية فى النوادى علىطائفتين 
من الاشخاص : أولاهما تشمل المحكوم عليهم بعقوبة جنائية أو بعقوبة 
جنحة فى جريمة سرقة أو اختلاس أموال عامة أو اخفاء أشياء مسروقة أو 
تزوير أو استعمالأوراق مزورة أو نصب أو خيانة آمانة أو تفاليس بالتدليس 
أو اخفاء مجرمين أو هتك عرض أو فعل فاضح أو تحريض القصر على الفجور 
والفسق أو ادارة عمل المقامرة أو ادارة بيوت للدعارة السرية أو فى احدى 
الجرائم المنصوص عليها فى قانون المخدرات وذلك ما لم يعد اعتبارهم ٠‏ 

والطائفة الثانية تشمل الاشخاص الذين كانوا يشتغلون أو يديرون 
محال عمومية أو محال للملاهى وحكم عليهم باغلاقها لاسباب تنصل بالآداب 
اذا لمدمض علىانقضاء العقوبة المحكوم بها خمسسنوات(المادة التاسعة) * 

وأخيرا فان القانون رقم 55 لسنة 19401١‏ بحظر العضوية فى الجمعيات 
ذات الاغراض الاجتماعية والدينية والعلمية والادبية »١«‏ على : المحكوم 
عليهم بعقوبة جناية أو فى سرقة أو اختلاس أموال عامة أو اخفاء أشياء 
)١( <<‏ ويشترط أن يكون عدد اعضائها يزيد على العشرين شخصا طبيعيات 
راجع المادة الاولى من القانون . 


هل مجنة الحقوق 
مسروقة أو تزوير أو استعمال أوراق مزورة أو نصب أو خيانة أمانة أو 
تفالس بالتدليس أو اخفاء مجرمين أو أية جريمة أخرى مخلة بالشرف 
آو الآداب أو شروع معاقب عليه قانونا فى ارتكاب احدى هذه الجرائم 0 
وكذلك المحكوم عليهم فى الجرائم المنصوص عليها ف قانون المخدرات » 
والمتشردين والمشستبه فيهم » والموظفين العموميين والمستخدمين الذين لم 
تمض خمس سنوات علىقصلهم تأديبيا من وظائفهم بفعل من الافعالالماسة 
بالنزاهة أو المخلة بالشرف أو الآداب » والقصر ( المادة الثالثة ) ٠‏ 

واذا عقدنا مقارنة بين القوانين الثلاثة يتضح أن قانون سنة 190١‏ هو 
أكثرها توسعا فى نطاق الحظر اذ ينفرد بشمول حالات الشروع المعاقب 
عليه فى جرائم الامانة والشرف وطوائف المتشردين والمشتبه فيهم والموظفين 
والمستخدمين المفصولين تأديبيا والقصر ٠‏ ويبدو أن الظروف التى صدر 
قيها هذا القانون هى التى تفسر ما نتضمنه من توسع ملموس فى نطاق 
الحظر ٠‏ فمن الاوامر العسكرية التى قضى القانون رقم ٠ه‏ لسنة ١6٠‏ 
باستمرار العمل بها لمدة سنة على الاكثر « الأمر رقم > الصادر فى م 
ديسمبر سنة 1444 بحل :جمعية ( الاخوان ) الى أن يصدر القانون الخاص 
بالجمعيات » ( المادة الاولى فقرة خامسة ) ٠‏ فمشروع قانون الجمعيات 
لممئة ١هو١ا‏ اذن لم يكن مشروعا عاديا بل الاغلب على الظن أن الحكومة 
قد أخذت بعين الاعتبار حينسنته أنه بخلف تدبيرا استثنائيا أملتهاعتيارات 
شاذة ٠ ١١‏ 
ثانيا ‏ القيود الواردة على نشاط الجمعيات : وتنشل على الأخص ى 
جريمة الاتفاق الجنائى ٠‏ 

الاتفاق الجنائى العام : أدخل المشرع المصرى الاتفاق الجنائى العام 
فى عداد الجرائم المعاقب عليها بمقتضى القانون رقم 58 لسنة ١51١‏ والذدى 
أضاف به المادة 4 مكررة الى قانون العقوبات ٠‏ ويعزى سن هذا القانون 


)١(‏ راجع المناقشات التى دارت بشأن هذا امشروع فى مجلس النواب 
بجلسة 18 ابريل سنة 1981 . 


حرية تكوين الجمعيات بدن 


الى ما أسفر عنه نشاط احدى لجو م اما و 
النظار فى سنة ١1و١1‏ وعدم كفاية النصوص ثمة حينذاك لاعتبار أعضائها 
شركاء فى القتل ٠ »١(‏ 


وتقابل المادة با مكررة المادة + من القانون الحالى ٠‏ وتنص هذه 
المادة على أنه « يوجد اتفاق جنائى كلما اتحد شخصان فأكثر على ارتكاب 
جناية أو جنحة ما أو على الاعمال المجهزة أو المسهلة لارتكابها ٠‏ ويعتبر 
الاتفاق جنائيا سواء كان الغرض منه جائزا أم لا الا اذا كان ارتكاب 
الجنايات أو الجنح من الوسائل التى لوحظت فى الوصول اليه » ٠‏ 

فيلزم لتوفر الاتفاق الجنائى أن يوجد اتحاد بين شخصين أو أكثر ‏ أى 
انعقاد العزيمةأو اندماج الارادة بينزعدة أشخاصء«فمنجهة لايتحقق الاتحاد 
اذا كان بين الاثشخاص محرد توافق فى الخواطر أى اتجاه ارادة كل منهم 
مستقلة عن ارادة الآخر نحو غرض واحد ٠‏ ومن جهة أخرى يكفى أن يتحقق 
الاتحاد ولاشترط فيه أنيكوزمكتوبا ولاأن يكون منظما أومستمرا *٠»"«‏ 


* فى تفصيل جريمة الاتفاق الجنائى أنظر على الاخص‎ )١( 

الموسوعة الجنائية للاستاذ جندى عبد الملك الطبعة الاولى الجزعالاول. 
ص ص ؟ ‏ 55 » الجزء الثالث . ص ص 1554 190 ب الاحكام العامة فى 
القانون الجنائى للاستاذ على بدوى . سنة 1178 . ص ص 7.8 211 ا 
شرح قانون العقوبات المصرى الجديد للاستاذين محمد كامل مرسى والسعيد 

السعيد . الطبعة الثانية . سنة 191547 . ص ص .72 757 - 
شرح الاحكام العامة فى قانون العقوبات المصرى للاستاذ محمود ابراهيم 
اسماعيل . الطبعة الاولى . سنة م1945 ص ص (77 764 - جريمة 
الاتفاق الجنائى فى قانون العقوبات المصرى المقارن للدكتور على حسن الشامى 
سنة 1955 . 

0( أنظر” الحكم الصادر من محكمة النقض فى 58 ينايبر سنة 1917 . 
مجموعة القواعد القانونية فى امواد الجنائية لمحمود عمر . الجزء الثالث . رقم 
ويمثل هذا الحكم عدولا من جانب المحكمة عما سيق أن سارت عليه 
فى قضائها من اشتراط أن يكون الاتفاق منظما ولو فى ميدأ تكوينه 
وأن يكون مستمرا ولو مدة من الزمن على الاقل ( راجع نقض ١١‏ فبراير 
سنة 9١”‏ . المجموعة الرسمية للمحاكم الاهلية . السنة 16 دقم مه »2 
نقض .”7 بونيو سنة 19119 . هج 18 رقم 1٠١١‏ »2 ونقض 516 بونيو سنة 
؟كذامج :ارقم 11), 
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ويلزم للعقاب على الاتفاق الجنائى كذلك أن يكون العْرضمنه ارتكاب 
أو تحضير عدة جنابات أو جنح » أو حتى جناية واحدة أو جنحة واحدة ٠‏ 
وليس مما يدح فى قيام الاتفاق أن تكون الجنايات أو الجنح التى يهدف 
الى ارتكابها أو تحضيرها سياسية أو عادية »١(‏ » ولا أن يكون الغرض 
النهائى منه جائزا أو محرما + بيد أنه لا عقاب على الاتفاق اذا ما انصب 
على المخالفات ٠‏ 

أما العقوبة المقررة للاتفاق الجنائى فتختلف تبعا لأمرين : أحدهما صفة 
الجانى والثانى الغرض المقصود من الاتفاق أو الوسيلة الموصله ال ىالغرض 


من هةه٠‏ 


فعقوبة الشريك هى السحن اذا كان الغرض المقصود من الاتفاق أو 
الوسيلة الموصلة الى الغرض منه ‏ ارتكاب الجنايات » وهى الحبس اذا 
كان الغرض من الاتفاق هو ارتكاب الجنح أو اتخاذها وسيلة موصلة اليه ٠‏ 

أما المحرض أو المندخل فى ادارة حركة الاتفاق فعقوبته الأشغالالشاقة 
المؤقتة فى الفرض الأول » والسحن ف الفرض الثانى ٠‏ 

على أنه فى الاحوال التى يكون الغرض من الاتفاق ارتكاب جنابة أو 
:جنحة معينة عقوبتها أخف من العقوبات المتقدمة فلا توقم عقوبة أشد مما 
نص عليه القانون لتلك الحناية أو الحنحة ٠‏ 


ويعفى الجانى من العقابٍ اذا أخبر الحكومة بوجود اتفاق جنائى وبمن 
اشتركوا فيه ٠‏ ويلزم فى الاخبار حتى يرتب اعفاء أن بحصل قبا وقوع أبة 
جناية أو جنحة وقبل بحث الحكومة وتفتيشها عن الجناة » أو أن يحصل 
بعد البحث والتفتيش بشرط أن يوصل فعلا الى ضبط الجناة الآخرين ٠‏ 

1941 ابريل سنة‎ 1١5 راجع الحكم الصادر من محكمة النقض فى‎ )١( 
مجموعة القواعد القانونية . الجزء الخامس . رقم 5464 . وقضاء المحكمة‎ 


مستقر فى هذا الصدد كما نتضح على الاخص من الاحكام العديدة التى أشار 
اليها الاستاذ محمود اسماعيل فى موّلفه السابق ذكره ٠.‏ ص ءا 5 


حرية تكوين الجمعيات لطن 

الانفاق الجنائى الخاص : لم يفت المشرع المصرى أن يعاقب على الاتفاق 
الجنائى الخاص منذ اصداره لقانون العقوبات سنة خههم١‏ وان أدخل الكثير 
من التعديلات على النصوص المشتملة عليه حتى اتتهت الى صورتها الأخيرة 
فى قانون سنة نموا ٠, »١(‏ 

والاتفاق الجنائى الخاص هو الذى يكون الغرض المقصود منهأوسبيل 
الوصول الى الغرض منه ارتكاب احدى الجنايات المضرة بالحكومة من جهة 
الداخل والوارد ذكرها فى المادة ٠.5‏ وهذه الحنابات هى : الاعتداء على 
حياة الملك أو حرنته والاعتداء على الملكة أو ولى العهد أو أحد أوصيا 
العرش (>م) - الشروع فقلب دستور الدولة أو شكل الحكومة أو نظام 
توارث العرش أو فى تغيير ثىء من ذلك ( م ه  )‏ مهاجمة طائمة من 
السكان أومقاومة رجال السلطة العامة ىتنفيذ القوانين ( م 5  )‏ تخريب 
مبانى أو مخازن ذخائر أو غيرها من أملاك الحكومة عمدا ( م  ) ٠‏ قيادة 
فرقة أو قسم من الجيش أو الاسطول أو سفينة أو طائرة حربية أو نقطة 
مشروع ( م  ) 4١‏ تعطيل أوامر الحكومة الصادرة بالتجنيد ( م 55 ) ب 
قيادة عصبة حاملة للسلاح أو الاث شتراك فيها أو مساعدتها بقصد اغتصاب 
أو نهب الأراضى أو الأموال المملوكة للحكومة أو لجماعة من الناس أو 
لمقاومة القوة العسكرية المكلفة بمطاردة مرتكبى هذه الجنايات ( م م مه 
و94)- التحريض على ارتكاب احدى الجنايات المتقدمة ( م 65 ) 8 

وتختلف عقوبة الجانى فى الاتفاق الجنائى الخاص تبعا للدور الذى 
يقوم به ٠‏ فمن يشترك فيه يعاقب بالعقوبة المقررة للجناية موضوع الاتفاق ٠‏ 
ومن يحرض عليه أو نتدخل فى ادارة حركته يعاقب بالاشغال الشاقة الموبدة 


)١(‏ وعلى هفا النحو يكون التشربع المصرى قد أخذ بمبدا العقاب على 
الاتفاق الجنائى الخاص قبل الاتفاق الجنائى العام . وللوقوف على تفصيل 
التطور فى تشربع الاتفاق الخاص يراجع مؤلف الدكتور على حسن الشامى 
السابق ذكره ص ص 15-7 , 


كنا ش مجلة الحقوق 
(م 5 ) ٠‏ أما من يدعو الى الانضمام الى الاتفاق فيعاقب بالحبس اذا لم 
تقبل دعوته ( م 0 ) + 
وتعفى المادة 1١١‏ من العقاب الجانى الذى يبادر باخبار الحكومة عمن 
أجرى الاغتصاب أو أغرى عليه أو شاركه فيه بشرط أن يحصل الاخبار 
قبل ارتكاب الجناية المقصود فعلها وقبل بحث وتفتيش الحكومة عن الجناة» 
أو أيحصل بعد البحث والتفتيش بشرط أن يوصل فعلا الىالقبض عليهم* 


خلاصة مقار: و4 


نتضح من دراسة حرية ‏ تكوين الجمعيات من الناحية الجنائية أن ثمة 
تنظيما نتوخى أهدافا متماثلة ويصدر عن أسس مشستركة فى كل من انجلترا 
وفرنسا ومصر ٠‏ 

فقوام التنظيم فيها جميعا الاقرار للافراد بحرية تكوين الجمعيات فى 
الحدود التى لايمدر معها صالح المجموع ٠‏ ومقتضى ذلك أن الحرية هى 
القاعدة وأن الحظر هو الاستثناء ٠‏ 

ولئن كانت الحرية قد ثبتت للافراد فى انجلترا منذ أمد بعيد سمقتفى 
العرف » فانها لم تتأكد لهم فى فرنسا الا بعد تطور طويل تمخض عن صدور 
قانون الجمعيات فى أول يوليو سنة 1401 ٠‏ وفى مصر حرص المشرع على 
أن بفرد لتلك الحرية نصا فى دستور سنة 195 يوفر لها حماية خاصة 
وبحعلها فى مأمن من أن تمسها التشريعات العادية ٠‏ 

واذا اتتقلنا من القاعدة الى الاستثناء ألفينا قيودا تحد من حر بة تكوين 
الجمعيات ٠‏ وتنقسم هذه القيود بصمة رئيسية الى قيود ترد على تأليف 
الجمعيات وأخرى ترد على نشاطها ٠‏ 

فبالنسبة الى القيود التى ترد على تاليف الجمعيات نجدهاتيثلق 
احدى صور ثلاث : حظر مطلق للجمعيات » أو حظر لها من غير ترخيص » 
أو حظر على الاشخاص الداخلين فى تأليقها ٠‏ 


حرية تكوين الجيميات لفذة 


والحظر المطلق ينصرف الى الجمعيات الثورية التى تهددٍ نيلا م الجكم 
أو كيان الجماعة ٠‏ فالمشرع الاطرى جل المسدات ‏ اد ةل 
وو/اا سعيا وراء القضاء على الجمعيات السياسية التى استفحلت فى عههيد 
الملك جورج الثالث ٠‏ واتنشيار الجمعيات الفوضوية حمل المشرع ري 
على حظرها سنة ٠ ٠‏ وتدهور الاحوال الاقتصادية فى اعيكٌ الحرب 
العالمية الاخيرة حفز المشرع المصيرى الىحظر الجمعيات الهدامة سِية5ع؟٠ ٠‏ 
واشتداد الدعوة الى الفاشية ألقى الخثية فى تفوس المشرعينالثلائة فعيدوا 
الى سن قوانين خاصة لمناهضتها بين سنة 1١١5‏ و سنة بنة! ٠‏ 

أما الصورة الثانية للقيود الواردة على تأليف الجمعيات فهى حظر قيامها 
من غير الحصول على ترخيص ادارى بذلك ٠‏ فالجمعيات الاجنبية فى فرنسا 
والجمعيات ذات الصفة الدولية فى مصر لا يجوز انشاؤها الا بعد استتذان 
الادارة ٠‏ وظاهر أن المقصود من هذا الاستئذان تمكين الإدارة من الهيمنة 
على تلك الجمعيات واخضاعها لكل ما تراه لازما من شروط واجراءاتصبيانة 
للصالح العام ٠‏ 

والصورة الثالثة للقيود التى نحن بصددها هى حظر عضوية الجمعيات 
على طوائف معينة منالاشخاصء ولقد اتفرد المشرع المصرى دون المشرعين 
الانجليزى والفرنمى بايراد هذا الحظر ٠‏ ويبدو أن الذي خدا به الى أن 
بحرم طوائف الاشخاص التى تقدم بيانها هو أحد اعتبارين : اما الخثسية 
على نشاط الجمعيات ممن صدرت فى حقهم أحكام جنائية أو تأديبية ماسة 
بالآمانة أو الشرف ء واما الخشية على القصر من نشاط الجمعيات ٠‏ 


وقد يقال بأنه لا مطعن على مسلك المشرع المصرى من الوجهة 
الدستورية لإإنه انما استند فى ايراده حظر العضوية الى المادة ١‏ من 
دستور سنة1450 التى أذنت له فى أن ينظم استعمال حقتكوين الجمعيات. 
على أننا نرى أن المشرع قد بالغ فى تقرير الحظر ٠‏ فالسلطة المخولة له 
بمقتضي المادة ١؟‏ وان أباحت له تنظيم استعمال الحق لم تسوغ له مصادرة 


لذن مجلة الحقوق 


الحق ذاته بطريق مباشر أو غير مباشر ٠‏ وفضلا عن ذلك فان سلطة المشرع 
فى تنظيم قيام الجمعيات وحظر مايراه منها خطرا على كيان الجماعة ‏ من 
السعة والكفاية بحيث تجعله فى غنى عن أن يهدر حرية الافراد فى الانضمام 
ى مايسمح بونجوده من جمعيات ء فحق تكوين الجمعيات يتميز على 
غيره من الحقوق والحريات بأن أهميته العملية لاتتمثل الا حيث يتمخض 
عن قيام جمعية تمارس نثماطا بالفعل ٠‏ ولقد بينا آتما كيف أن المشرع 
أورد نصوصا عديدة بحظر نشأة الجمعيات التى برغب ,عن أهدافها وتعاقب 
على أى اخلال يمكن أن نتطرق اليه نشاط الجمعيات التى لايمانع فى 
قيامها ٠‏ 


وعلى ضوء هذا التحليل يمكن أن تنشكك فى سلامة القيود النى 
“رردها المشرع المصرى على عضوية الجمعيات ٠‏ فدعوى الحماية التى 
أريد بها تبرير حظر العضوية على القصر غير مقنعة وأولى منها بالترجيح 
أن الجمعيات الصالحة هى خير معين للشباب على تنمية مداركه وملكاته 
وتيسير أسباب التجربة والاكتمال له فى شتى الميادين ٠‏ أما عن طائمة 
المحكوم عليهم فقد يكون من المفهوم أن يحظر المشرع العضوية على من 
يرتكب منهم اخلالا جسيما يفضى الى الحكم عليه بعقوبة الجناية » ولكن 
من غير المستساغ أن يرتب المشرع الحظر على أى اخلال ولو لم يعرض 
مرتكبه لاكثر من عقوبة المخالفة فى احدى الجنح المنصوص عليهما ‏ بل 
ولو لم ينته به لاكثر من جزاء تأديبى بالفصل من الوظيفة العامة ٠‏ 

ورب اعتراض بأن حرمان المحكوم عليه فى جناية أو جنحة ان هو 
١‏ لاحرمان عارض سرعان مايزول اذا رد اليه اعتباره بناء على طلبه أو بحكم 
القانون ٠‏ بيد أنه بالنظر الى النصوص التى تحكم رد الاعتبار يتضح أن 
هذا الاعتراض ف غير محله ٠‏ فرد الاعتبار ,قتفى استيفاء المحكوم عليه 
لشروط متعددة أهمها أن تكون العقوبة قد تهذت تنفيذا كاملا أو صدر 
عنها عفو أو سقطت بمفى المدة ٠‏ وبالاضافة الى ذلك يلزم فى رد الاعتبار 
القضائى أن يكون قد اتقضى من تاريخ تنفيذ العقوبة أو صدور العفو 


حرية تكوين الجمميات نفذ 
عنها مدة ١‏ سنوات اذا كانت عقوبة جناية أو ثلاث سنوات اذا كانت عقوبة 
جنحة وضعف هاتين المدتين فى حالتى الحكم للعود وسقوط العقوبة بمغى 
المدة ) المادة /ثه .من قانون الاجراءات الجنائية ) ٠‏ كما يلزم فى رد الاعتبار 
القانونى أن تنقضى مدة ١١‏ سنة بالنسبة الى عقوبة الجناية أو عقوبة 
الجنحة فى جرائم الامانة وى حالات العود والسقوط بمغى المدة » ومدة 
سنوات بالنسبة الى المحكوم عليه بعقوبة جنحة عموما أو فى أية جريمة 
أخرى ( المادة .6 5 
وبالنسبسة الى القيود التى ترد على نشاط الجمعيات فانها عديدة متنوعة 
وان يكن أظهر ماتتمثل فيه :جريمة الاتفاق الجنائى ٠‏ 
ولقد رأينا كيف أنه وان اختلف المشرعون الثلاثة فى تفصيلات تلك 
الجريمة الا أن ثمة تقاربا كبيرا بين المشرعين الفرنسى والمصري » وأنالجميع 
قد صدروا عن التميبز بين نوعين من الاتفاق الجنائى : أحدهما عام والآخر 
خاص ٠‏ ومناط التمييز بين النوعين هو الغرض الذى يسعى اليه كل منهما ٠‏ 
قبيئما الاتفاق العام ينصب على الجرائم العادية ينصرف الاتفاق الخاص 
الى الجرائم الخطيرة الموجهة ضد أمن الدولة ومن ثم يعاقب بعقوية أشد ٠‏ 


ل مولة الحقوق 
الفصرالنايف 
التنظم ال مدني لجرية تكو بن الجمعيات 


ان أية جبعية تتألفٍ لإاتتسنى لها أن تحقق الأغغراض التي أنشيت 
أجلها على الوجه الاكيل الا اذا تمتعهت فى المبدان القانوني بالأهلية الإدزمة 
لذلك ٠ ٠‏ فليس يكفى اذن فى تنظيم يقوم على توفير جرية تكوين الجمعيات 
أن يسمح للافراد بتشبكيل الجمعيات بل يلزم أن يكفل لها بمجرد تشسكيلها 
ا أو على الاقل بمجرد اشبهارها _ الأهلية القانونية ٠‏ 

على أن أى تنظيم مدنى لايحقق الحرية بالمعنى الصحيح الا اذا أمن 
الأفراد على بقاء واستمرار ما ينشئون من الجمعيات ٠‏ فليس دكفى أن 
يسلم للافراد بحق حل الجمعيات حسب مشيئتهم بل يلزم ألا يجيز جل 
جمعياتهم على غير اختيار منهم الا استثناء وتحت اشراف قضائى يصون 
صوالحهم من العيث والتعسف ٠‏ 

فالتنظيم المدنى لحرية تكوين الجمجيات اذن نتمثل فى أمرين : تشكيل 
الجمعيات وحلها ٠‏ وسنتولى فيما يلى دراستها فىكل من انجلترا وفرنسا 


ومصر ٠‏ 
0 فى انجلترا 


يفرق القانونالانجليزى بين تكوينالجمعيات والاعترافلها بالشخصية 
القانونية ٠‏ ومن ثم يمكن أن تقسم الجمعيات بصورة عامة الى طائفتين : 

الجمعيات التى لاتتمتع بالشخصية القانونية 

قدم نه أعءمكقمة 0عأهعمم رم صنتدل] : 

وهى محرد عقود تنتج آثارها بين الأطراف المنضمين لها دون أن يكون 
لها فى نظر المشرع أى وجود قانونى متميز ٠‏ 

ب الجمعيات ذات الشخصية القانونية 1588ا8:مم002 : 

وهى التى تقر لها الادارة أو السلطة التشريعية بالشخصية القانونية ٠‏ 


خرية تكقين الجصيات 1 


وشثل هذا الاقرآر اما فى أهر ملكَى يصدى من التاج مماعمطه لدوم 
استنادا الى امتيازاته الأصيلة معووط ووننوو ممم أ و فى قانون 
إيسته البرلمان ٠‏ 

والبرلمان اذ يسن قانونا قد يقر لجمغية أو لجمعياث بالذات بالشخصية 
القانونية ‏ فى صورة قانون خاص غ0٠4‏ ل1هنذهوم58 » وقد.يحدد الشروظ 
التى يمكن لأية جمعية عند استيفائها اكتساب الشخصية القانونية ى ف 
صورة قانون عام عه ءناطوط ٠‏ ولعل أهم مثل للقوانين العامة قانون 
الشركات غعه بوسدوصهمن الذى سن تنظيما خاصا للجمعيات سنة ١59‏ 
ؤاستبقاه عند تغديله سنة 1914 ٠‏ 

ومقتضى هذا التنظيم أنه يجوز لؤزارة التجارة #لندع8ة 4نده8 أن 
تمنح الشخضية القانونية للجمغيات التى نتقدم أعضاؤها المؤسسون يطلب 
كتابى لهذا الغرض بشرط أن يكون مصخويا بابداع نسختين من فظسام 
الجمعية ٠‏ ويجب أن يشتمل هذا النظام على بيانات عديدة فى مقدمتها 
اسم الجمعية والغرض منها ومركز ادارتها الذى يتعين أن يكون فى انجلترا 
أو اسكتلتدا «١و ٠‏ 

وليس هناك من قيد يرد على الأهلية القانونية لهذه الجمعيات سوىقى 
أنه لايجوز لها أن تتملك أكثر من فدانين من الأراضى الا باذن خاص من 
وزارة التجارة «"» + 
حل الجمعيات 

#نقضى اللجمعيات انقضاء غير اختيارى بنفس الطرق التى يتم بها منحها 


)١(‏ انظر ض ض 18 211 و ظن ضن 116 ت 756 من 
سفلصمقا يتتفظنزه؟ .انق برط .انهه .195 ,نم1 وسومم0© ,عسلوط 
,ه194 


(5 لنن فسمنا الجمعيات بصورة عامة الى طائّفتين رئيسيتين فان هذا 


التقسحيم لا يتنانى مع وجود بعض الجمعيات التى تتكنع بنصيب محدؤذ من 
الاهلية الغانونية وتعرف باسم ه00 لنههم002 أهمد 


أن مجلة الحقوق 
الشخصية القانونية ٠‏ ومن ثم يمكن أن تحل بأمر ملكى استنادا الى 
امتيازات التاج أو بقانون يسنه اليرلمان ٠ »١«‏ 

وجدير بالذكر أنه ليس فى انجلترا قضاء ادارى على النحو القائم بكل 
من فرنسا ومصر ٠‏ فحيث تتمتع الادارة بسلطة تقديرية فى منح الجمعيات 
الشخصية القانونية أو سحبها منها لايكون ثمة معقب فيما تتخذه من 
قرارات بصدد ممارسة تلك السلطة ٠‏ 

ديد أن القضاء مستقر فى أحكامه على أنه حيث يوجد قانون قد سنه 
البرلمان لتنظيم استعمال أ ىسلطات ‏ بما فى ذلك منح الشخصية القانونية 
أو سحبها ‏ لايسوغ للتاج أن يحتج بامتيازاته الأصيلة للتحلل من القيود 
المفروضة قانونا ٠‏ ولقد جرت المحاكم العادية على أن تبحث فى مشروعية 
أوامر التاج وأن تمتنع عن تطبيقها اذا ماخالفت القانون أو جاوزت الحدود 
المقررة فيه وومة7 .2120 «"» ٠‏ 

في فرنسا 

بميز قانون سسنة 19٠1‏ بين طوائف ثلاث من الجمعيات : 

أ الجمعيات غير المشهره ٠‏ 

ب - الجمعيات المشهره ٠‏ 

ح ‏ الجمعيات المعترف بأنها ذات تفع عام ٠‏ 


. ص .اه وص 519 ومابعدهما من تعليقات ستيفن المتقدم بياتها‎ )١( 
ويراجع فى موضوع الشخصية القانونية عموما وما تثيره من معِونَات عملية‎ 
7581 بالنسية الى الجمعيات ص ص 925ا؟ ل‎ 

11062 2مقتتتنال 06 ع[م0ط جرع ف ,.11 .4 بماوط 
.6 ,05400 
وص ص 759 7/1 1 
9 «دملدمآ اتلقء 3 ,16017 لهووعة ,.17 سممسلع ك1 
(؟) راجع فى تفصيل ذلك ص ص ./ا - 86 من 
6 .© ومنتلتط2 عه .18.0.5 17206 
دملدمآ 0 ,اتهط ل8صمان ممم 1 


حرية تكوين الجمعيات ينذا 

الجمعيات غر المشهرة 060132665 جمدم هدمتاهءمععف 

كان قانون سنة 1901 وهو فى مرحلة المشروع ‏ يوجب على كل 
جمعية أن تقوم بشهر تفسها وفى مقابل ذلك يقر لها بنصيب من الاهلية 
القانونية ٠‏ ولكن المناقشات البرلمانية التى دارت حوله أظهرت ما فى الزام 

فالجمعية عقد كسائر العقود ينتج آثاره القانونية بمجرد اتفاق 
الأطراف ذوى الشأن فيه ٠‏ ولئن كان الشهر شرطا لاكتساب الجمعية 
أهلية التعامل مع الغير فان المنطق يقضى بأن ترك لكل جمعية على حدة 
حرية الاختيار بين اكتساب الأهلية أو عدم اكتسابها » ولا معنى لأذتفرض 
عليها أهلية قد تكون فى غنىعنها كما هو الشأن بالنسبة الى بعض الجمعيات 
الخيرية والأدبية ذا تالنشاط المحدود ٠‏ 


والمشرع لايعترف للجمعية غمير المشهره بأى وجود قانونى حماية 
للغير وصونا لحرية التعامل ٠ »١«‏ فليس لها أن تمارس أى تصرف أو 
تذملك أموالا أو تقاضى أو تقاضى ٠‏ كما لايسوغ لها أن تعمد الى اقباع 
أساليب ملتوية بقصد فرض مركز قانونى لها والافادة منه ٠‏ والمادة /١1ا‏ من 
القانون صريحة فى ابطال جميع التصرفات التى تمدف الى ذلك الغرض 
بطريق مباشر أو غير مباشر ‏ حال الحياة أو بعد الوفاة ‏ وبعوض أو بغير 
عوض ٠‏ 

ب الجمعيات المشهرة وعءت6صداء46 فدمتامءمعقة 

اجراءات الشهر: نصت المادة الخامسة من القانون على أنه لا قكتسب 
أنة جمعية الأهلية القانونية المنصوص عليها فى المادة السادسة الا اذا تولى 
أعضاؤها الموسسون شهرها ٠‏ واجراءات الشهر فصلت معظمها المادة 

إل حدث فى احوال استثنائية ان اقر المشرع لبعض الجمعيات غير المشهرة 
بنصيب محدود من الاهلية القانونية مع اخضاعها لشروط خاصة . فقانون.؟ 


مابو سئة 1115 مثلا بجيز لجمعيات اعمال الحرب غير الشهرة أن تجمع 
تبرعات من الجمهور بعد الحصول على اذن خاص بذلك من وزير الداخلية , 


ررق هجلة اتحقوق 


الخامسة وتكفلت ببيان الباقى لائحة 1١‏ أغسنطس سنة 1501 التى صدرث. 
تنفيذا لأحكام هذا القانون ٠ »١(‏ 


والمقصود يهذه الاجراءات اعلام الغير بقيام الجمعية وتمكين الادارة 
من الاشراف على نشاطها ٠‏ وتتلخص فى أن يقدم القائمون على انقساء 
الجمعية أو ادارتها اخطارا للهيئة الادارية التى بقع فى دائرتها مركزها 
الرئيسى ٠‏ ويجب أن يشتمل الاخطار على بيان باسم الجمعية والغرض 
منها ومقر أبنيتها واسم كل من شترك فى ادارتها وصناعته ومحل اقامته » 
وأن يكون مصحوبا بايداع نسختين من القانون النظامى للجمعية ٠‏ وتلتزم 
الجهة الادارية باعطاء ذوى الشأن ايصالا بثبت تسلمها للإاخظار ٠‏ وق 
ظرف شهر من تاريخ تقديم الاخطار يجب أن تنشر عنه خلاصة فى الجريدة 
الرسمية » وعلى الادارة حينئذ أن تدون تلكالخلاصة فى سجلاتها المخصصة 
للاعمال الادارية حتى يتسنى لكل ذى مصلحة الاطلاع عليها «"» ٠‏ 


وحيث يطرأ أى تعديل على القانون النظامى للجمعية فان من واجبها 
وفقا للمادة الخامسة اخطار الادارة به ٠‏ ولقد ذكرت اللائحة التنفيذية 
حالات بالذات للتغيير الذى يمكن أن يطرأ على القانونالنظامى وهى تغير 
الأشخاص القائمين على ادارة الجمعية أو توجيهها » وتقل مركزها الرئيسى 
الى غير المقاطعة التى كان بقع فيها » وتشييدها لأبنية جديدة » وتملكها أو 
تصرفها فى عقارات تتطلبها أغراضها أو فى مكان تخصصه لادارتها أو 
اجتماعاتها ( م *) ٠‏ والجمعية ملزمة بأن تدون جميع مايطرأ من تعديلات 
وتغييرات فى سجل خاص بكون رهن طلب الادارة أو القضاء للاطلاع 
عليه ٠‏ ولايحتج بأى تعديل أو تغبير على الفيز الا اعتبارا من التاريخ الذى 


)١(‏ أصدرتها الحكومة د بمقتضى السلطة المخولة لها فى المادة ٠‏ منالقانون. 
(؟) هذه الاجراءات واجبة ا من جانب كل جمعية ترغب فى أن تعامل 
بأحكام المادة الخامسة سواء اكانت جمعية ناشئة أم جمعية نشأت ولكنها لم 


تخطر عن نقسها . 


خرية ثوين الجمعيات أطل 
تخطر فيه الادارة بشأنه ٠‏ 

ويعزز القانون انجراءات الشهر عن طربق فرض جزاءات معينة ٠‏ فالمادة 
السابعة ( فقرة ثانية ) تجيز عند مخالفتها حل الجمعية بناء على طلب النيابة 
العامة أو كل ذى مصلحة ء والمادة الثامنة ( فقرة أولى ) تقضى بتوقيع 
عقوبة على مرتكبى المخالمة هى الغرامة التى تتراوح بين ألمين وأربم 
وعشرين ألف فرنك وبمضاعفتها فى حالة العود ٠‏ 
أهليتها القانونية : 

بمجرد أن تقوم الجمعية باجراءات الشهر تكتسب ‏ بصريح نص المادة 
السادسة وبدون حاجة الى اذن من الادارة ‏ أهلية قانونية محدودة ٠‏ 
فيكون لها أن تقاضى الغْيرٍ باسمها » وأن تنملك بعوض أنواعا معينة هن 
الاموال وأن تحوزها وتديرها لحسابها ٠‏ 

وتشمل هذه الاموال فضلا عن الاعانات التى يمكن أن ثتلقاها الجمعية 
من الدولة أو احدى الهيئات الادارية المحلية ما يلى : 

-١‏ اشتراكات الاعضاء أو المبالغ المحصلة على ذمة الاثستراكات 
بشرط ألا تزيد بأى حال على عشرة آلاف فرتك ٠‏ والعلة قى تحديد حد 
أقصى للاشتراكات أو ما يقوم مقامها هى أن المشرع قصد الى تفوبت سعى 
الجمعيات للحصول على تبرعات تحت ستار اشتراكات ميالغ فيها ٠‏ 

المكان المخصص لادارة الجمعية أو لاجتماع أعضائها ٠‏ 

+ العقاراتالتىلاغنىعنها أصلا وممتهممعه6م غمعصماء هام فى سبيل 
تحقيق أغراض الجمعية ٠‏ 

وستفاد من سياق المادة السادسة ومن الاعمال التحضيرية الساقة 
عليها أن الحقوق المسموح للجمعيات المشهرة بمباشرتها واردة على سبيل 
الحصر » ومن ثم لايسوغ التوسع فى تضسيرها ٠‏ قلئن كان للجمعية أن 
تتحلك بعوض الأموال المتقدم ببانها فليس لها أن تنملك عقارا أو منقولا 


4ك مجلة الحقوق 


بغير مقابل » ولا حتى أن تتملك بعوض عقارات غير لازمة لتحقيق 
أغراضها ٠‏ 
وحيث تخالف الجمعية أحكام المادة السادسة فانها لاتنعرض للحل أو 
المسئولية الحنائية كما هو الشأن بالنسية الى مخالفة اجراءات الشهر » 
ولكن جميع التصرفاتالتى توصل الى ارتكاب المخالفة بطريق مباشر أو 
غيرمباشر تقع باطلةولايترتب عليها أىأثر قانونى وفقا لما تقضى بهالمادة ٠. ٠١‏ 
على أنه مهما يكن التفسير حصريا للمادة السادسة فان ثمة حقوقا 
لايتصور اتكارها على الجمعية المشهرة لانها نتيجة لازمة وتحصيل حتمى 
للحقوق التى أقر لها بها المشرع ٠‏ فحق التقاضى مثلا يفترض تخويل حق 
اجراء صلح قضائى وحق ادارة العقارات بتفسمن حق صيانتها وترميمها 
وهكذاء٠‏ 
ىح الجمعيات ذات النفع العام 
عناوتاطتامر 6اتلناننل مع تاصطمعع" فدامتتولءموقم 
اجراءات الاعتراف بالجمعية : لابد لابة جمعية تريد أن عترفق 
بها من أن تستوى احراءات عديدة فصلتها اللائحة التنفيذية لقانون سنة 
9.١‏ ء واذا ماتاكدت الادارة من توافر الجمعيةعلى الشروط التى يتطلبها 
القانون واطمأنت الى تمام استيفائها للاجراءات المنصوص عليها ء فانها 
تصدر مرسوما 06026 تعترف لها سقتضاه بأنها من الجمعيات ذات 


التفع العام 3 


أهليتها القانونية : 
تنمتع الجمعيات ذات النفع العام بأكير نصميب من الاهلية القانونية 


فلها طبقا للمادة الحادية عشرة من القانون ان تاشر كل التصرفات المدنية 
التى لاتحظرها قوانينها النظامية بشرط مراعاة قيدين رئيسيين : أولهما أنه 
لايجوز لها أن تحوز أو تنملك سوى العقارات الضرورية لتحقيق أغراضها 
وثانيهما أنه وان ساغ لها أن تحوز أو تتملك من المنقولات ما شاءت فيجب 


حرية تكوين الجمعيات 11 


أن تراعى فى استغلالها أن تكون قيما أسميةمه+)ومتصمم معدعلودو لكل من 
القيدين حكمة استهدفها المشرع ٠‏ فقد حفزه الى فرض أولهما خشيته من 
تضخم مالية الجمعيات ودرء ما يمكن أن يفضى اليه ذلك فى نظره من حبس 
الاموال عن دائرة التعامل ٠‏ وقصد من وراء القيد الآخر الى تمكينالادارة 
من الاشراف على كيفية استغلال الجمعيات لاموالها المتقولة فضلا عنحماية 
الجمعيات ذاتها ضد تبديد تلك الاموال ٠‏ 


على أن أظهر ما خص به القانون الجمعيات ذات النفع العام من ميزات 
قانونية هو السماح لها يقبول الهبات والوصايا فى الحدود التى نصت عليها 
المادة ١ومن‏ القانون المدنى والمادةالخامسة من قانونع فبرادر سنة ٠ 1١9٠١‏ 
ولقد قضت هاتان المادتان بضرورة الحصول على اذن من الادارة لقبول أبة 
جمعية الهبات أو الوصايا ٠‏ ويكون من اختصاص الهيئة الادارية المحلية أن 
تصدر قرارا بالموافقة اذا كان موضوع الهبة أو الوصية مالا منقولا أباكانت 
قيمته أو عقارا لاتنجاوز قيمته ثلاثة آلاف فرنك ٠‏ وفى غير تلك الاحوال 
بازم صدور اذن من الادارة فى شكل مرسوم بعد استشارة مجلس الدولة 
أل لتعقد00 مع عوىومل . 

وحيث توهب الجمعية أو يوصى لها بعقارات غير لازمة لتحقيق أغراضها 
فا الهبة أو الوصية تتم صحيحة ولكن يتعين على الجمعية حينئذ أنتتصرف 
فى تلك العقارات وفقا لما بحدده المرسوم أو القرار الادارى من موعد 
واجراءات ٠‏ أما الحصيلة النقدية الناتجة عن التصرف فى تلك العقاراتقانها 
تكون من حق الجمعية وتؤول الى خراتتها ٠‏ 

هذا وتحظر المادة الحادية عشرة على الجمعيات قبول الهبات المشروطة 
باتتفاع الواهب بثمار الموهوب سواء كان عقارا أو منقولا ٠‏ والحظر على 
هذه الصورة مقصود به رعاية أفراد عائلة الواهب الذى لا يجد غضاضة 
فى تضحية مصالحهم بينما يأبى أن يتأثر صالحه هو بالهبة » 


كل مجلة الحقوق 
صورة خاصة للجمعيات ذات النقع العام 

اقجامغ الديئية معقناءتوناء هدمناوومودمن : ليس ف تصوص القانون 
تعريف للمجامع الدينية ٠‏ على أنه يؤخذ مما استقر تقر عليه قضاء المحاكم ان 
ياو مرج امو ل دن 

ع لد ع ال ع ا للا 1 
وقد تتجاوزها الى القيام بألوان مختلمة من النشاط الذى تدعو اليه 
الأديا نكالوعظ والارشاد ونشر التعليم ومساعدة الفقراء والعناية بالمرضى ٠‏ 
وبالرغم من أنه ليس من ٠‏ شأن تلك الاهداف أن 7 تثير هواجس الدولة أو أن 
نايا عر لطر ولا حراس ن فأن اكير عاخسم تجار لللعامع الدقية 
هو تشدد السلطات الحاكمة ازاءها واخضاعها للعديد من التشرهضات 
المقيدة ٠‏ ومرد هذا التشدد أن الدولة تخثشى من وجود المجامع الدينعة 
على وجه الاستمرار وهيمنتها على أتباعها هيمنة تكاد تعدم سلطان الدولة 
وتعطل مايجب لها عليهم من ولاية وحقوق ٠‏ 

اهليتها القانونية : سحلت المادة الثالثة عشرة من قانون سنة ١٠و١‏ 
نظرة المشرع المتشددة ازاء المجامع الدينية اذ قضت بابقائها خاضعة لنظام 
الاذن السابق » بل وتطلبت فى الاذن أن يصدر بناء على قانون يحدد 
الشروط التى يلتزم المجمخ بمراعاتها ٠‏ 

على أن ثمة تعديلا جوهريا قد طرآ على حكم المادة الثالثة عشرة فجعل 
المجامع الدينية أقرب ماتكون الى الجمعيات ذات التفع العام من حيث 
المركز القانونى ٠‏ فمنذ صدور قانون م ابريل سنة ١949‏ أضحى من الجائز 
للمجاهع الدينية # أسوة بالجمعيات العادية ‏ أن تتكون من غير حاجة الى 
اذن سابق ٠‏ بيد أنها لاتنمتع بالاهلية القانونية الا اذا تم الاعتراف بها 
بمقتفى مرسوم يصدر بعد استشارة مجلس الدولة ٠‏ 


)0( انظر ص من مختصر #4دذل1ه0:) فى الحريات العامة , 
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كان طبيعيا والمشرع بصدد تسبجيلٍ حرية تكوين الجمعيات ‏ أن ينظم 
الاتقضاء غير الاختيارى على نحو يحمى نثساط الافراد من التعسف ٠‏ 
فسن نصوصا حدد فيها الحالات التى تسوغ حل الجمعيات وتطلب عرض 
الامر على القضاء تمحيصا لمسوغات الحل وصونا للجمعيات من استبداد 
الادارة ١ ٠‏ 

والحل القضائى معنم نونز دمنغس[مموتق وارد ذكره في المادة السابعة 
من القانون ٠‏ وله حالتان يكون في أحدهما الزاميا للقاضى وفى الثشانية 
تخييريا موكولا الى تقديره ٠‏ 

فهو الزامى اذا كانت الجمعية باطلة لاحد الاسياب المنصوص عليها 
ف المادة الثالشة وهى تاسيسها بالاستناد الى سبب مخبالف للقوانين أو 
الآداب العامة » أو الى غرض غير مشروع » أو بقصد تهديد سلامة الاقلوم 
القومى أو الشكل الجمهورى للحكومة ٠‏ وتختص المحكمة المدنية حينئذ 
باعلان الحل بناء على طلب كل ذى مصلحة أو النيابة العامة » ويجوز لها 

وهو تخبيرى اذا كان القائمون على تاسيس الجمعية لم يرعوا اجراءات 
الشهر المنصوص عليها فى المادة الخامسة ٠‏ وتختص المحكمة المدنية فى هذه 
الحالة أيضا باعلان الحل بناء على طلب كل ذى مصلحة أو النيابة العامة ٠‏ 

فالقاعدة فىقانون سنة١٠4١‏ اذن هى ان الادارة لاتملك حل الجمعيات 
وانما الذى يختص بذلك هو القضاء بعد أن يستوثق من قيام أحد المسوغات 
الى تكفل القانون بتحديدها ٠‏ 

على أن القانون ذاته قد أورد على تلك القاعدة استثنائين : أحدهما 
بشأن المجامع الدينية والآخر بشأن الجمعيات الأجنبية ٠‏ فالمادة الثالئقعشرة 
تخو لالادارة سلطة حل المجامع الدينية بمقتضى مرسومبعد استشارةمجلس 


155 -مجلة الحقوق 


الدولة ٠‏ والمادة 4؟ تنص على أن للادارة أن تسحب ‏ بمقتضى مرسوم ل 
الاذن الصادر بتكوين أبة جمعية أجنبية ٠‏ 


وفضلا عن هاتين الحالتين توجد استثناءات صدرت بها قوانين وأوامر 
خاصة : فقانون ٠١‏ يناير لسنة م١١‏ والامر المؤورخ فى.” ديسمبرسنة؛ ١54‏ 
مثلا يجيزان للادارة ‏ بمرسوم يصدر بعد موافقة مجلس الوزراء ‏ حل 
أنواع معينة من الجمعيات والتنظيمات كالتى تحرض على المظاهراتالمسلحة 
أو التى لها صفة شبه عسكرية أو التى تهدف الى تهديد سلامة الاقليم 
القومى أو الشكل الجمهورى للحكؤمة. والأمر المورخف.ه اكتوبرسنة94١‏ 
مثلايخول الادارة سلطة حل الجمعيات الرياضيةوتنظيمات الشباب ىأحوال 
معينة عن طريق قرار يصدره وزير الداخلية ٠‏ 


الى الادارة ٠‏ علىأ نه لاينبغى أذ 5 من هذا التمبيز أن المجال منفسح أمام 
الادارة للتحكم فى الجمعيات والتعسف فى حلها ٠‏ فالمستقر فى قضاء محلس 
الدولة أن القرارات الصادرة من الادارة بحل الجمعيات تخضع لولايته 
الكاملة ٠ »١(‏ 


. 


ق مصرو 


قبل أن نتولى المشرع تنظيم الجمعيات كانت المحاكم تختلف ف تقديرها 
من حيث الاعتراف لها بالشخصية المعنوية ٠‏ ففى ١4‏ أكتوبر سنة 1٠وا‏ 


لها يراجع على الاخص : 
الحكم الصادر فى قضية الحزب الوطنى الشعبى بتاريخ /1؟ نومير 19153 
4 .1931 .12.8 بأهاكا :0 .هده 
والحكم الصادر فى قضية الجمعيات الاشتراكية الفرنئسية بتاريخ 
١7‏ بوليو 19175 
10.1١١.‏ ,أهاك ”0 .هده 
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قضت محكمة أسيوط الكلية »١«‏ بان الجمعيات التى يقصد بها.استفادة 
الكسب من الأموال المشستركة ‏ أى الشركات ‏ هى التى لها دوزغيرها من 
الجمعيات الشخصية المعنوية ٠‏ ومن ثم ذهبت الى أنه ليس للجمعية التى 
يكون القصد منها الاعمال الخيرية شخصية معنوية ولي سلها أن توكل أحد 
أعضائها فى النيابة عنها أمام القضاء ٠‏ 

وف 57 يناير سنة 1450 قضت محكمة الموس كى الحزئية «"» بان 
الجمعيات ليس لها مبدئيا وجود قانونى لأن الأصل هو أن الاشخاص 
الحقيقيين هم الذين نكونون أصحاب الحقوق ٠‏ فالجمعيات التى هىهيئات 
غير حقيقية أى غير مادية لا يكون لها وجود قانونى الا اذا كان القانون قد 
منحها الشخصية الاعتبارية أو على الأقل ‏ اذا كانت هذه الشخصية 
الاعتيارية يجب أن توجد بعد تشكيل الجمعيات للضرورة أو المصلحةالعامة 
كما يقول البعض فان من اللازم صدور قانون يعترف بهذه الشخصيةليكون 
لهذه الجمعيات وجود قانونى ٠‏ وفرعت المحكمة على ذلك بأنه نظرا لعدم 
صدور قانون يمنح الشخصية المعنوية للنادى السعدى لايكون له وجود 
قانونى ولا يصح لأحد أن يمثله بل يجب أن تكون معاملاته وتقاضيه باسم 
أعضائه كلهم أو بواسطة وكيل لهم ٠‏ 

على أن محكمة مصر الابتدائية الاهلية «'» قضت بالغاء هذا الحكم 
فى ه؟ مابو سنة 1950 استنادا الى أن تكوين النادى السعدى يجمله فى 
عداد الجمعيات التى لاتسعى وراء الربح والى أن الدستور أباح فى المادة 
١‏ للمصريين حق تكوين هذهالجمعيات ٠‏ ورأت المحكمة أنه وازلم يصدر 
قانون سين كيفية استعمال هذا الحق الا أنه يجب الاعتراف لتلك الجمعيات 
بالشخصية المعنوية التى لاغنى عنها للقيام باعمالها الضرورية لكيانها مادامت 
قد تكونت لغرض مباح وبنظام يجعل لها ذاتية مستقلة عن ذاتية الأعضاء 

. 216 المجموعة الرسمية . السنة الرابعة . رقم لاص‎ )١( 


(؟) المحاماه . السنة الخامسة . ركم 2.6 ص ه38 . 
(؟) المحاماه . السنة الخامسة . رقم 11١48‏ ص .96 . 


اذل عجلة الحقوق 
المكونين لها ٠‏ 

وتتمثل فى هذا الحكم وجهة النظر التى سبق أن حبذتها غالبية المحاكم 
الاهلية والمختلطة حتى قدر لها أن تسود وتستقر فى قضائها على السواء ٠‏ 
ويكفى أن نشير على سبيل المثال الى الحكم الصادر من محكمة الاستئناف 
الاهلية »١«‏ فى ” مارس سنة 16و9١‏ والحكم الصادر من محكمة اسكندرية 
المختلطة «"» فى ١١‏ مارس سنة 5و1 و25 ٠‏ 

والحكم الاول مؤسس على أن القوانين المصرية لم تنعرص لذكر 
الجمعيات التى لايكون الغرض منها الكسب والمرابحة فينيغى لمعرفة ما اذا 
كان انشاء هذه الجمعيات أمرا مياحا أم لا أن يرجع الى أصول القانو العام 
والحقوق الطبيعية للانسان وهذه وتلك تدل على أنه ما دامت الأغراض التى 
تسعى اليها هذه الجمعيات غير مخالفة للنظام العام فانشاؤّها صحيح ومعتبر 
قانونا ٠‏ ومتى أنشئت هذه الجمعيات أصبحت لها شخصية معنوية مستقلة 
عن شخصية الأعضاء ٠‏ وهذا الشخص المعنوى نتمتع بالحقوق القانونية 
العامة والسلطة الممنوحة له بمقتضى لامحة الانشاء فله بواسطة النائب عنه 
أن يتعامل مع الغير ويتقاضى معهم أسوة بالشركات المدنية والتجارية ٠‏ 

وأكد الحكم الثانى حق كل جمعية تالفت فى مصر ولها مصالح خاصة 
للسده 

. 516 الشرائع . السنة الثانية . رقم 18 ص‎ )١( 

(؟) قضية مدارس الفرير ضد جروس - المحاماه . السنة الخامسة . 
رقم 111 ص 1517 . 

(؟) اشارت مجموعة الاعمال التحضيرية للقانون المانى فى الجزء الاول 
ص١7‏ الى أحكام عديدة فى هذا المعنى نوردها فيما يلى : استئناف مختلط 
5 فبراير سنة 15.5 ب ١؟‏ ص 5١0‏ فيما يتعلق بجمعية هومر » و5١‏ مايو 
سنة 1115 ب 4؟ ص 568 فيما يتعلق باتحاد البوغازجية » وال مارس 
سنة /1911 ب 76 ص 701 فيما يتعلق ببورصة البضائع فى الاسكندرية و 4 
يونيو سنة /1517 ب 74 ص 061 فيمابتعلق بالوفد ‏ ومصر الاهلية 0؟يوليو 
سنة 11.7 الحقوق 4 ص #.؟ » واسكندرية الاهلية استثناق 9 سبتمبر 
سنة 111 مجر 1115 سنة ١0‏ رقم 15 فيما يتعلق بقانون موظفى بلدبة 
الاسكندرية » ومصر الاهلية استئناق 5 مايبو سنة 1156 المحاماه م ص.16 
فيما يتعلق بالنادى السعدى ومحكمة جنابات الزقازيق 58 فبراير سنة .م558١‏ 
مج را سنة 58 رقم 85 فيما يتعلق بجمعية الرفق بالحيوان , 
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مستقلة ‏ أو يمكن أن يكون لها مصالج خاصة مستقلة متميزة عن مصالح 
أعضائها » وبصفة كونها شخا آدبيا يحق لها الخصومة باسمها أمام القضاءء 
فالجمعيات الخيرية التى تالفت فى مصر وحصلت على امتيازات سياسية 
تملك الخصومة باسمها على اعتبار أنها شخص أدبى ٠‏ 

عب أنه مهما يكن موقف القضاء قبل تدخل المشرع لم يعد ثمة مجال 
للاتتهاد بعد أن تولت التشريعات المختلفة تنظيم الجمعيات ٠‏ وتنم نصوص 
القانون المدنى على الأخص عن تاثر المشرع المصرى الى حد كبير ننصوص 
قانون الجمعيات الفرنسى لسنة 1101 ٠‏ فلقد تقدم أن القانون الفرنى بميز 
بين طوائف ثلاث من الجمعيات : جمعيات غير مشهرة لايقر لها بأى وجود 
قانونى » وجمعيات مشهرة تتمتع بأهلية محدودة » وجمعيات معترف بأنها 
ذات تفع عام تتمتع بأهلية تكاد تكون كاملة ٠‏ 

ويمكن أن نلمس الروح العامة لهذا التنظيم فالقانون المصرى ٠‏ فالمادة 
مه مدنى تنص فى فقرتها الاولى على ان الشخصية الاعتيارية تثب تللجمعية 
بمجرد انشائها ولكنها تستدرك فى فقرتها الثانية فلا تجيز الاحتجاج بهذه 
الشخصية قبل الغير الا بعد أن يتم شهر نظام الجمعية ٠‏ والمادة .نا تجيز 
للجمعيات التى يقصد بها تحقيق مصلحة عامة اعتماد نظامها كهيئة تقوم 
بمصلحة عامة ٠‏ 

نتحصل من هاتين المادتين أن القانون المصرى قد سار على منوال 
القانون الفرنسى فميز بين طوائف ثلاث من الجمعيات وهى كما يلى : 
١‏ الجمعيات غير المشهرة 

وتثبت لها الشخصية الاعتبارية بمجرد انشائها بكل ما يستتبع ذلك من 
آثار فيما بين أعضائها دون أن يجوز لهؤلاء الاحتجاج بها على الغير ٠‏ 

وعلى هذا النحو تكون لها ذمة مالية مستقلة » وأهلية فى الحدود التى 
بعينها نظامها » وحق التقاضى » وموطن مستقل » ونائب يعبر عن ارادتها 
(.المادة 0 مدنى ) ٠‏ ولكن لاتكون لها حقوق ملكية أو أبة حقوق آخري 


114 مجلة الحقوق 


على عقارات الا بالقدر الضرورى لتحقيق الاغراض التى أنشئت من أجلهاء 
بيد أن هذا الحظر لايسرى بالنسبة الى الجمعيات التى لاتقصد منها غير 
تحقيق غرض خيرى أو تعليمى أو القيام ببحوث علمية ( المادة لاه ) ٠‏ 

ولا تنشأ الجمعيات فى نظر القانون الا اذا وضع لها نظام مكتوب 
وموقع عليه من الاعضاء المؤسسين ومشتمل على البيانات الآنية : اسم 
الجمعية والغرض منها ومركز ادارتها بشرط أن يكون هذا المركز يمصرء 
اسم كل من الاعضاء المؤسسين ولقبه وجنسيته ومهتته وموطنه » موارد 
الجمعية » الهيئات التى تمثلها واختصاصات كل منها وطرق تعبين الاعضاء 
الذين تتكون منهم هذه الهيئات وطرق عزلهم » والقواعد التى تتبع ق 
تعديل نظام الجمعية ٠‏ 

وحيث تنشأ الجمعية نشأة غير صحيحة أو بطريقة سرية فان القانون 
يحمى الغير الذى تعامل معها اذ ينص على بقاء الجمعية ملتزمة بما تعهد به 
مديرها أو العاملون لحسابها ويجيز تنفيذ هذه التعهدات على مالها سواء 
أكان ناتجا عن اشتراكات أعضائها أمكان من أى مورد آخر ( المادة الا ٠‏ 
ب - الجمعيات المشهرة 

اجراءات الشهر : تنص الادة .وه على أن الشهر ننم بالطريقة التى 
بقررهاالقانون ٠‏ ويستفاد من الاعمال التحضيرية للمادة 4ه أن الاتجامكان 
نحو تنظيم اجراءات الشهر بحصول القيد فى السجل التجارى للمحافظة أو 
المديرية التى يقع فيهها المركز الرئيسى للجمعية ٠‏ على أنه لم يقدر لهذا 
الاتجاه أن يوخذ به اكتفاء بأن شهر الجمعيات نتم تسجيلها فى سجلات 
وزارة الشئون الاجتماعية٠‏ وقد صدر مؤؤخرا القانوزرقم 4 والأورخفم١‏ 
يناير سنة 19405 بتنظيم شهر الجمعيات وال سسات فأوحب ف مادتهالاولى 
شهر نظمها وكل تعديل فى هذه النظم بالقيد فى سحل يعد لذلك فى وزارة 
الشئون الاجتماعية ما لم يكن الشهر قد نظم بقانون خاص ٠‏ وتفصيل 
اجراءات هذا الشهر وارد فى المواد ؟ ؛ من القانون ٠‏ وتتلخص الاجراءات 
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ففتقديم طلب القيد ( أو تعديل النظام ) من ممثل الجمعية ويرفق بهنسختان 
من النظام موقعتان من مؤؤسس الجمعية ( أو نسختان من التعديل موقعتان 
منه وكذا نسخة من محضر جلسة الهيئة التى تم فيها التعديل ) ٠‏ ويتهالقيد 
خلال ثلاثين بوما من تاريخ تقديم الطلب ويسلم لذى الشأن شهادة بالقيد 
واحدى نسختى النظام ( أو التعديل ) مؤشرا عليهما بحصوله ٠‏ وحيث 
لابكون طلب القيد مستكملا بشروطه يعاد خلال الثلاثين يوما الى ذوى 
الشأن بكتاب موصى عليه ومبينة فيه أوجه النقص ٠‏ 
اهليتها القانونية : 

تتمتع الجمعيات المشهرة بالشخصية المعنوية ليس فيما بين أعضائها 
فحسب بل كذلك قبل الغير ٠‏ ولا يرد على أهليتها القانونية من قيد سوى 
حظر حيازة آو نملك العقارات الا بالقدر الضرورى لتحقيق الاغراض التى 
أنشئت من أجلها ‏ وهو قيد لايسرى على الجمعيات التى لايقصد منها 
غير تحقيق غرض خيرى أو تعليمى أو القيام ببحوث علمية ( المادة لاه ) ٠‏ 

وحماية للغير من نستر الجمعيات وتحايلها على أحكام القانون نصت 
المادة وه على أن اهمال الجمعية للشهر أو تهربها بأبة وسيلة من اثيات 
وجودهارسميا لايمتع الغير من التمسك ضدها بالآثار المترتبة على الشخصية 
الاعتبارية ولا من التنفيذ على مالها ‏ أيا كان مورده # بما يكون مديرها 
أو العاملون لحسابها قد تعهدوا به من التزامات ٠‏ 


صور خاصة للجمعيات المشهرة 


١‏ الجمعيات التعاونية :وتعرفها المادة الاولى من القانون رقم مه لسنة 
14 بأنها التى تكون غايتها تحسين حالة أعضائهما من الوجهة المادية ىق 
مسائل وأعمال الرى والصرف وبناء المساكن يقليل النفقات أو ما شاكل 
ذلك بواسطة اشتراك جمهورهم متبعة فى ذلك المبادىء التعاونية + وشترط 
في نشأنها ألا بقل عدد أعضائها عن عشرة ( المادة الثالثة ) ٠‏ 


ل مجلة الحقوق 
اهليتها القانونية : لاتثيت للجمعيات التعاونية الشخصية المعنوية 

الا اذا شكلت وسجلت وفقا للقانون ٠‏ ويكون لها حينتذ قبول الهبات 
والوصايا والاتتفاع بالاوقاف المحبوسة عليها (المادة ؟4) + 

ولا تعد الجمعية ملفة الا اذا قامت مصلحة التعاون بتسجيلها ى سجل 
خاص معد لذلك ( المادة ١‏ ) وبنشر ملخص نظامها فى نشرة تصدرها ى 
الجريدة الرسمية ( المادة ٠ ) ١١‏ وتنلخص اجراءات التسجيل فى أن يرسل 
ال موسسون الى مصلحة التعاون نسختين من عقد التأسيس ونظام الجمعية 
موقعا عليهما منهم جميعا ومصدقا فيهما على امضاءاتهم تصديقا رسميا ٠‏ 
ويجب أن يشتمل كل من عقد التأسيس ونظام الجمعية على بيان واف عن 
حالة الجمعية حسب ما هو مطلوب ف المادتين التاسعة والعاشرة من القانون٠‏ 

فان لم تعترض مصلحة التعاون على نظام الجمعية خلال شهرين من 
تبليغها به اعتبرت الجمعية قائمة ووجب تسجيلها ٠‏ وان رأته غير مطابق 
لاحكام القانون وجب عليها اعادته الى المموسسين قبل انقضاء شهرين من 
تبليغها به مشفوعا يبيان أسباب الرفض ٠‏ وللمئسسين فى هذه الحالة أن 
يرفعوا الامر بعريضة الى المحكمة الابتدائية الكائن فى دائرة اختصاصها 
مركز الجمعية ٠‏ وعلى المحكمة بعد سماع ملاحظات المصلحة أن تبت فيه 
بطريق الاستعجال وبدون مصاريف ويكون حكمها غير قايل لأى وجه من 
وجوه الطعن ( المادة ٠ ) ١١‏ 

؟ ‏ الجمعيات الخيرية : تعرف المادة الاولى من القانون رقم 9 لسنة 
ه الجمعية الخيرية بأنها كل جماعة من الافراد لاتفصد الى ربح مادى 
وأنها تسعى فى حدود النظام العام والآداب الى تحقيق أغراض البر سواء 
كان ذلك عن طريق المعاونة المادية أو الادبية ٠‏ 

أهليتها القانونية : لاتثبت للجمعيات الخيرية الشخصية المعنوية الا 

اذا شكلت وسجلت وفقا للقانون ٠‏ ويتولى تسجيلها ونشر قرار تسجيلها 
ف الجريدة الرسمية وزارة الشئون الاجتماعية بناء على طلبها بشرط أذترفق 


خرية هون الجمميات ذف 

به الاوراق المثبتة لحالتها حسب ما هو مبين ف المادتين الثالثة والرابعة من 
القانون ٠‏ 

فان لم تعترض الوزارة على الطلب خلال ستين يوما من تاريخ تقديمه 
وقع التسجيل بحكم القانون ٠‏ وان رأته غير مطابق لاحكام القانون وجب 
عليها اعادته الى ذوى الشأن قبل انقضاء ستين يوما على تلقيها له يكتاب 
مسحل تبين لهم فيه أوجه النقص ٠‏ ولهؤلاء فى هذه الحالة الطعن فى قرار 
الوزارة برفض التسحجيل أمام المحكمة الابتدائية ئية الواقع فى دائرة اختصاصها 
مركز الجمعيةوذلك فى خلال ثلاثين يوما من ن تاريخ اخطارها بالقرارءويكون 
حكم المحكمةف هذا الطعن نهائيا ويقوم مقام قرار التسجيل تفسهوينشر ى 
الجريدة الرسمية بدون مقابل ( المواد ؟ و 5و7 ) ٠‏ 

وجدير بالذكر أن المادة ١١‏ تحظر على الجمعيات غير المسجلة جمع 
تبرعات الا فى حدود الاغراض التى تعمل لها وبعد الحصول على ترخيص 
منوزير الشئون الاجتماعية قبل بدء الجمع بشهر علىالاقل٠‏ ويجوز للوزير 
أن يرخص بالبدء فى جمع التبرعات قبل مفى الشهر فى حالات الاغاثة 
المستعجلة ٠‏ وما لم يرفض الوزير الترخيص قبل اتنقضاء ثلاثين يوما من 
تاريخ وصول الطلب عد الطلب مقبولا ٠‏ أما اذا رفض الترخيص فيتعين 
عليه ابداء الاسباب ٠‏ : 

؟ الجمعيات الخاضعة للقانون رقم 57 لسئة 1961 : وهى الجمعيات 
التتى تسعى الى تحقي قأغر اض اجتماعية أو دينية أو علمية أو أدبية اذا كازعدد 
أعضائها يزيد على عشرين شخصا طبيعيا ٠‏ ويستثنى من ذلك الجمعياتالتى 
تصدر مراسيم باعتماد نظمها » وجمعيات النشاط المدرسى » والجمعيات 
التى تخضع لقوانين خاصة ٠‏ 

اهليتها القانونية : نصت المادة وال انا تعن لكام الخاصةالتى 
أوردهاالقانون رقم 6 لسنة 1١9461‏ تسرى عل ىالجمعيات القواعدالمنصوض 
عليها فى القانون المدنى ٠‏ ونظرا لعدم وجود أحكام خاصة بالاهلية القانونية 
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للجمعيات »١«‏ فان الاحكام المدنية التى ذكرناها آتما تسرى على همذه 
الجمعيات اذا ما تم تشسكيلها وفقا للقانون الذى ينظمها ٠‏ 

ويلزم فى تشكيل هذه الجمعيات اخطار المحافظة أو المديرية التابع لما 
مركز ادارة الجمعية وذلك خلال ثلاثين يوما من انشائها بكتاب موصى عليه 
مصحوب بعلم الوصول ٠‏ ويشقع الاخطار ينظام الجمعية الموقع من الاعضاء 
الموسسين والمشتمل علىالبيانات المثبتة لحالة الجمعية حسب ماهومنصوص 
عليه فى المادة الرابعة من القانون ٠‏ 

ومالم يعارض المحافظ أو المدير قبل انقضاء ثلاثين يوما على وصول 
الاخطار كان للجمعية أن تباشر نشاطها ٠‏ أما اذا عارض فيتعين أن تكون 
معارضته بقرار مسبب مستند الى عدم توفر حكم من أحكام القانون 
( المادتان الخامسة والسادسة ) ٠‏ 

ويجوز لكل ذى شأن أن يتظلم من قرار المعارضة الى وزير الداخلية 
خلال الستين يوما التالية لتاريخ ابلاغ القرار » كما يجوز الطعن فى القرار 
أمام محكمة القضاء الادارى فى المواعيد المحددة بمقتضى القانون رقم 4 
لسنة .وع.وا الخاص بمجلس الدولة ( المادة السابعة ) ٠‏ 

؟ - الاندية : وقد نظمها القانون رقم ؟16 لسنة 1549 ٠‏ 

اهليتها القانونية : اذا فتح النادى وفقا للقانون تكون له الشخصية 
المعنوبة مع تحفظين أوردتهما المادتان ١9‏ و ٠؟‏ من القانون ٠‏ فالمادة و1 
تشترط لجواز قبول الهبات والوصايا أن بحصل النادى على موافقة وزارة 
الشئون الاجتماعية وأن تكون تلك الهبات والوصايا خالية من أى قيد 
يتناف مع الاغراض التى أنثىء النادى من أجلها ٠‏ والمادة ٠‏ تحظر على 


)١(‏ ظاهر المادتين ١.‏ و ١١‏ انهما أوردا أحكاما خاصة والواقع غير ذلك 
فالمادة العاشرة تحظر على الجمعية أن تجاوز فى نشاطها الغرض الذى انشئت 
من أجله ‏ وهو ترديد لحكم المادة 17 مدنى . أما المادة الحادية عشرة فتحظر 
على الجمعية أن يكون لها تشكيلات عسكرية أو شبه عسكربة ‏ وليس هذا 
الحكم الا ترديدا لما أورده المشرع الجنائى خاصا بحظر الجمعيات شبهالعسكربة,. 


خرية تكوين الجمعيات ذل 


النادى ايجاد علاقة مع أأبة جمعية أو ناد مقره خارج مصر من غير الحصول 
علىترخيص بذلك منوزارتى الشئون الاجتماعية والداخلية # سواءتمثات 
تلك العلاقة فى اتنساب أو اشتراك أو انضمام أو حصول على تقود أو منافع 
من أى نوع مباشرة أو بالواسطة ٠‏ 

والأصل فى فتح النادى أو نقله من مكان الى آخر وفقا للقانون ضرورة 
ابلاغ المحافظة أو المديرية بكتاب موصى عليه قبل الفتح أو النقل بثلاثين 
يوما على الاقل - الا أن يكون النادى المراد فتحه أو نقله قد سبق الحكم 
بغلقه فيلزم الحصول على ترخيص من المحافظة أو المديرية ( المادة الاولى )* 

ويجب أن يشفع الابلاغ بثلاث نسخ من لائحة النظام الاسامى للنادى 
والاوراق المثبتة لحالته حسب ماهو وارد فى المادتين الثانية والثالثة من 

ومالم يعارض المحافظ أو المدير خلال ثلاثين يوما من تاريخ ابلاغهجاز 
فتح النادى أو نقله ٠‏ أما اذا عارض فيتعين أن يعلن معارضته قبل انقضاء 
الثلاثين يوما بكتاب موصى عليه وأن تكون المعارضة مسبية ومبنية على 
مخالفة الفنتتح أو النقل للقانون استنادا الى أحد الاسباب المذكورة فى المادة 
السادسة ٠‏ 
ح ‏ الجمعيات ذات النفع العام 

تجيز المادة .وب من القانون المدنى للجمعية التى يقصد بها تحقيقمصلحة 
عامة أن تطلب اعتبارها هيئة ذات تفع عام وذلك بمرسوم يصدر باعتماد 
نظامها ٠‏ 
اهليتها القانونية : 

لعل أبرز ما خص به القانون هذه الطائفة من الجمعيات دون غيرها أنه 
سمح باطلاق نشاطها القانون الى أقصى حد ٠‏ فبينما قيد حيازة أو تملك 
العقارات مفروض على سائر الجمعيات الا حيث يقصد منها مجرد تحقيق 
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غرض خيرى أو تعليمى أو القيام ببحوث علمية ( المادة باه  )‏ نجد أنالمادة 
4 ترخص للادارة فى أن تعفى بمقتضى مرسوم أية جمعية تنش لمصلحقعامة 
من هذا القيد ٠‏ 

ولئن كان قيام الجمعية بخدمة عامة هو الذى يبرر منحها هذه الميزة 
فانه هو أيضا الذى يوجب اخضاعها لما تراه الادارة لازما من اجراءات 
الرقابة عليها ‏ وهذا ما تخوله لها المادة وب/م ٠‏ 

ونذكر على سبيل المثال لهذه الطائفة : جمعية التشريع والاقتصاد التى 
صدر باعتماد نظامها مرسوم + مادو سنة لم٠و١ا‏ » وجمعية الهلال الاحمر 
المصرى الصادر باعتماد نظامها مرسوم ه ابريل +19 » وجمعية الكشافة 
المصرية الصادر باعتماد نظامها مرسوم 5 ابردل سنة موا + ومن مظاهر 
الرقاقبة الادارية عليها أن رئيس كل منها يعين بمرسوم ٠‏ 
حل الجمعيات 

لم يشأ المشرع المصرى أن بأخذ بالنظام الايطالى الذى لايعرف الا 
صورة واحدة للحل غير الاختيارى وهى صورة الحل بقرار تصدره السلطة 
الادارية من تلقاء تفسها أو بناء على طلب أحد الاءضاء ٠‏ وقد ذكر تفسيرا 
لاستبعاد هذا النظام أنه « يتمشى مع تحكم السلطة الادارية فى الاعتراف 
بالشخصية القانونية للجمعيات وهو بعد نظام يتمثى مع الاتجاهات العامة 
للحكومة الاطلاقية وتنكره روح الدستور المصرى كل الاتكار » ٠‏ 

أما النظام الذى قرره المشرع المصرى ف المادة 55 من القانون المدنى 
فلا يجيز حل الجمعية الاعن طريق حكم يصدر من المحكمة الابتدائيةالتابع 
لها مركز الجمعية وذلك بناء على طلب أحد الاعضاء أو أى شخص آخر ذى 
مصلحة أو التيابة العامة فى الاحوال الآنية : 

٠ عحزها عن الوفاء بتعهداتها‎ - ١ 

؟ ‏ نخصيص أموالها أو أرباح أموالها لاغراض غير التى أنشئت من 
أجلها ٠‏ 


خرية تفوين الجمعيات ييل 
م ب ارتكابها مخالفة جسيمة لنظامها أو للقانون أو للنظام العام ٠‏ 
هذا ويجوز للمحكمة اذا رفضت طلب الحل أن تبطل التصرف المطعون 


- الجمعيات التعاونية : نص القانون رقم 8ه لسنة 144 على أنهتختص‎ ١ 
الواقع فى دائرتها مركز الجمعية التعاونية بحل الجمعية فى‎ »١( المحكمة‎ 
الاحوال الآنية : اشتغالها بالمسائل السياسية أو الدينية أو تقديمها المساعدة‎ 
أو المعونة بالذات أو بالواسطة الى الاحزاب السياسية  وذلك بناء على‎ 
طلب وزير الشئون الاجتماعية ( عن طريق مدير مصلحة التعاون ) أو طلب‎ 
النيابة العامة » اضطراب عملها يسبب تكرار اخلالها بمبادىء التعاون أو‎ 
القواعد المقررة فى القانون أو نظام الجمعية أو لأى سبب آخر  وذلكبناء‎ 
على طلب وزير الشئون الاجتماعية وحده » واعسارها يسبب تكرار اخلالها‎ 
وذلك بناء على طلب وزير الشئون الاجتماعية أو طلب دائنى‎  اهتادهعتب‎ 
٠ ) الجمعية ( المادتان هه و هم من القانون‎ 

؟ ‏ الجمعيات الخيرية : قضى القانون رقم 49 لسنة 1440 بأزيختص 
رئيس المحكمة الابتدائية الواقع فى دائرتها مركز الجمعية الخيرية بحل 
الجمعية وذلك بناء على طلب وزير الشئون الاجتماعية فى الاحوال الآنية : 
عجزهاعن تحقيق الغرض الذى تسعى اليه » تصرفها فىالأموال التىتحتيدها 
فى غير الأوحه المحددة لها » رفضها التفتيش عليها آو تقديمها لبيانات غير 
صحيحة بقصد التضليل » خروجها على النظام الأساسى المسجل فى وزارة 

الشئون الاجتماعية » وقيامها بأعمال تخالف النظام العام أو الآداب ٠‏ 

ويجوز لكل من الوزير وممثل الجمعية أن يعارض ف أمر رئيس ال محكمة 
خلال خمسة عشر وما من اعلانه ٠‏ وتقضى المحكمة فى هذه المعارضة على 


)١(‏ المحكمة الابتدائية أو الجزئية على حسب قيمة أموال الجمعية المراد 
تصفيتها ( المادة لم من القانون ) ٠.‏ 


16 مجلة الحألوق 
وجه السرعة ويكون حكمها نهائيا ( المادة الحادية عثشرة من القانون ) ٠‏ 

؟ ‏ الجمعيات الخاضعة للقانون رقم 51 لسنة 1961 : يجوز لوزير 
الداخلية عند مخالفة الجمعية لاحكام القانون أن يطلب حلها أو حل فروعها 
أو ابطال الاجراء المخالف ٠‏ ويقدم طلب الحل الى رئيس المحكمة الابتدائية 
الواقع فى دائرتها مركز الجمعية أو الفرع ٠‏ 

ويجوز لكل من الوزير وممثل الجمعية المعارضة فى أمر رئيس المحكمة 
خلال خمسة عشر يوما من اعلانه # وتقضى المحكمة فى هذه المعارضة على 
وجه السرعة ويكون حكمها نهائيا ٠‏ ولها اذا رفضت طلب الحل أن تبطل 
الاجراء المخالف ( المادة الثانية عشرة من القانون ) ٠‏ 

؟ - الاندية : نترتب على مخالفة أحكام القانون رقع. 165 لسنة .غ9١‏ 
معاقبة المستولين عن تلك المخالفة بالعقوية المقررة فى المادة ؟؟ منه فضلا عن 
الحكم بغلق النادى مكقتا أو نهائيا على حسب الأحوال ٠‏ 


حرية تكوين الجمعيات دل 
خلاصت ختامية 


لحرية تكوين الجمعيات مظهران : أحدهما جنائى والاخر مدنى 
فالمظهر الجنائى يتمثل فى أنيكون تكوينالجمعيات فعلامباحا لايردعليهمن 
القيد الا ما يقتضيه صالح الجماعة ٠‏ ولقد بينا فيما تقدم كيف أن المشرعين 
الثلاثة : الانجليزى والفرنسى والمصرى ‏ قد تلاقوا فى الاتجاهاتالرئيسية 
التى صدروا عنها فى تنظيمهم لهذا المظهر ٠‏ 

اما المظهر المدنى فيتناول حياة الجمعيات القانونة نشأة واتقضاء ٠‏ 

فالناحية الاولى التى يتمثل فيها المظهر المدنى هى تشكيل الجمعيات » 
وتقتضى أن يسمح للجمعيات باكتساب الاهلية القانونية اللازمة لتحقيق 
أغراضها بمجرد تتسكيلها ‏ أو على الأكثر ‏ بمجرد اعلامها للغير بتشكيلهاء 
وبغير ذلك تكون الحرية ناقصة لا تكفل ما ينبغى أن يوفر لنشساط الافراد 
من أثر ومدى ٠‏ 

وبمقارنة التنظيمات التى سنها المشرعون الثلاثة لحرية تكوين الجمعيات 
من هذه الناحية نتضح أ[التنظيم الانجليزى هو أبعدها عن تحقيق الاهداف 
المتوخاه ٠‏ فهو يقوم أساسا على تخويل الادارة سلطة منح الشخصية 
القانونية للجمعيات أو منعها عنها ٠‏ 

أما التنظيم الفرنسى فهو أكثر رعاية لمعنى الحرية اذ يصدر عن التمييز 
بين طوائف ثلاث من الجمعيات : جمعيات غير مشهرة لا يعترف لها بأى 
وجود قانونى » وجمعيات مشهرة تكتسب بمجرد قيامها باجراءات الشهر 
أهلية قانونية محدودة » وجمعيات ذات نفع عام تتمتع بأكبر نصيب من 
الاهلية القانونية وان لزم لقيامها اعتراف يصدر من جانب الادارة ٠‏ 

على أن التنظيم المصرى وان اقتبس عن التنظيم الفرنسى فكرة التمييز 
بين طوائف الجمعيات الثلاث ‏ يعد أوفى التنظيمات فى هذا الصدد ٠‏ 
فالجمعيات غير المشهرة ‏ التى لايقر لها التنظيم الفرضى بالشخصية 


القانونية أصلا ‏ يقر لها هو بالشخصية القانونية بما يستنبع ذلك من آثار 
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فيما بين أعضائها ٠‏ والجمعيات المشهرة ‏ التى يقر لها التنظيم الفرنسى 
بأهليةقانونية محدودة ‏ يقر لها هو بأهلية تصل فى اكتمالها الى الحد الذى 
يسوغ وضعها موضع الجمعيات ذات النفع العام فى فرنسا ٠‏ والجمعيات . 
ذات النفع العام # التى يخضعها التنظيم الفرنسى لقيدين أحدهما خاص 
بحيازة أو تملك العقارات والآخر خاص بكيفية استغلال القيع المنتقولة # 
يقر لها هو بأهلية قانونية كاملة ويحيز للادارة اعفاءها من التهيد الوحجيد 
الخاص بالعقارات ٠‏ 

والناحية الثانية التى يتمثل فيها المظهر المدنى لحرية تكوين الجمعيات هى 
انقضاء الجمعيات ٠‏ فليسئة شك أن السماح بحل الجمعيات علىغير اختيار 
الافراد المكو نيلها منغير قيد هو منقبيلالمصادرة لحرية تكوين الجمعيات» 
وعلى هذا النحو يكون من الضرورى لاى نظام يقدس الحرية ألا يجيز 
حل الجمعيات الا فى أحوال استثنائية » وأن يخضع الحل حتى فى تلك 
الاحوال لرقابة القضاء دفعا لما يمكن أن يشوبه من تعسف أو اعتداء على 
حقوق الافراد ٠‏ 

وبمقارنة التنظيمات فى الدول الثلاث من هذه الناحية ببين أن التنظيع 
الانجليزى هنا أيضا هو أقلها شأنا ٠‏ فهو يخول الادارة سلطة تقديرية 
واسعة فى حل الجمعيات دون أنيوفر قضاء اداريا يستطيع أن يحاسبها على 
الكيفية التى تمارس بها تلك السلطة ٠‏ 

أما التنظيم الفرنسى فلا يجيز حل الجمعيات أساسا الا عن طريقالقضاء 
العادى ولاسباب خطيرة واردة على سبيل الحصر ٠‏ ولئن أجاز للادارة 
علىسبيل الاستثناء سلطة حل الجمعيات فان مجلس الدولة خير رقي بيحول 
دون التعسف فى استعمال تلك السلطة أو الخروج فى ممارستها على أحكام 
القانون ٠‏ 

على أنه لايزال التنظيم المصرى هو أقرب التنظيمات الى الكمال 
التشربعى لانه يحظر الحل الادارى ويجعل القضاء العادى وحده المختص 
بحل الجمعيات لمسوغ يقتضيه ٠‏ 


حرية تكوين الجمميات ل 


أهى الل راجع 
باللفة العربية 

العقود المدنية الصغيرة للدكتور محمد كامل مرمى ٠‏ الطيعة الثانية 
سنة 1580 ٠‏ 

شرح القانون التجارى للدكتور محمد صالح ٠‏ الجزء الاول ٠‏ الطبعة 
السابعة 9و4و1 ٠‏ 

الوسيط فى القانون التجارى للدكتور محسن شفيق ٠‏ الجزء الاول ٠‏ 
الطبعة الاولى سنة 150١‏ ء 

مبادىء العلوم القانونية للدكتور محمد على عرفة ٠‏ سنة 1545 ٠‏ 

تاريخ الحياة النيابية فى مصر للاستاذ محمد خليل صبحى ٠‏ الجزء 
الخامس ٠‏ سنة 9*و١ا ٠‏ 

مذكرات فى السياسة المصرية للدكتور محمد حسين هيكل ٠‏ الجز 
الاول سنة ١1هو١ا ٠‏ 

فى أعقاب الثورة المصرية للاستاذ عبد الرحمن الرافعى" ٠‏ الطيعة الاولى 
سنة 1497 ٠‏ 

شرح قانون العقوبات المصرى الجديد للاستاذين محمد كامل مرمى 
والسعيد مصطفى السعيد ٠‏ الطبعة الثانية ٠ ١9# ٠‏ 

الموسوعة الحنائية للاستاذ جندى عبد الملك ٠‏ الجزء الاول ٠‏ الطبعة 
الاولى ٠‏ 

الاحكام العامة فى القانون الجنائى للاستاذ على بدوى ٠‏ سنة 2و١ ٠‏ 

شرح الاحكام فى قانون العقوبات المصرى للاستاذ محمود ابراهيم 
اسماعيل 8 الطيعة الاولى ٠‏ سنة 946! ٠‏ 

جريمة الاتفاق الجنائى فى قانون العقوبات المصرى المقارن للدكتو رعلى 
حسن الشامى ٠‏ سنة ٠ ١649‏ 

باللفة الانجليزية 
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للدكتور احد ابو الوا 


مدرس قانون المرافعات 


بكلية الحقوق يجامعة الاسكندرية 


١‏ هقدمة 
؟ ‏ التعريف بالدعوى وحصر حالات الدفع بعدم قبولها 
؟ ‏ احكام الدفع بعدم القبول 

؟ ‏ الحكم الصادر فى الدفع 

هم الخاتمة 


الدقع يعدم القبول جع3قعمعم عمد 6ق ده عتملهه؟ عمه مق ده جتمجمههم ددم 6ق مذ 
هو وسيلة دقاع عقصء06 ع3 معتزمص يرمى الى اتكار وجود الدعوى » 
فهو يوجه اذن الى الوسيلة التى يحمى بها صاحب الحق حقه وما اذا كان 
من الجائز استعمالها أم أن شرط الاستعمال غير جائز لعدم توافر شرط من 
الشروط العامة التى نتعين أن تنوافر لقبول الدعوى » أو لعدم توافر شرط 
خاص من الشروط المتعلقة بذات الدعوى المرفوعة ٠ »١(‏ 

ولقد ذهيت الآراء فى تحديد أحكام هذا الدقم الى مذاهب شتى » 
وليس فى طيات أى مذهب منها مايقطع برأى يصددها ٠‏ ولعل الاضطراب 
فى دراسته وتمكك الرأى يشأنه برجع الى ماله من طبيعة خاصة » تختلف 


١ انظر فى هفا الموضوع على وجه الخصوص جلاسون وتسييه‎ )١( 
وما بعده‎ 1١12 رقم 557 ومابعده وجابيو‎ ١ رقم /ا؟1؟ ومابعده وجارسونيه‎ 
ص 15 وما بعدها ومقال عدج56 فى‎ ) ١16١ 1١56. وسوليس ( طيعة‎ 
وما بعدها ) ومقال‎ ١17 الدفع بعدم القبول ( مجلة القانون المدنى /1911 ص‎ 
"نناعققة17 2 فى مجلة القانون المدنى العدد الاخير سنة .116 رقم 0اومابعدم‎ 
فى نهتل206م ع0 هنها06 ,«متأم موعدم 06 فنهاغ0 ,سلعععم منوا6ط‎ 
» ١58ه ومؤلف 778219862 « المرسوم بقانون الصادر فى ." اكتوبر سنة‎ 
الجزء الاول ص 8/,!؟ وملحق جلاسون ه رقم /ا؟؟‎ 

ومقال عمنمة 1‏ فى علتحك عمسلمعمعم هلعل علناظ'! عد فممعوجيعقطه 
بمجلة غ01 يحل عال«قصقع معط سنة 19159 وما بعدها 
ومؤلف الدكتور عبد المنعم البدراوى فى « آثر مضىالمدة فى الالتزام »سنة. 156 
رقم 18؟ وما بعده ومؤلف الدكتور الشر قاوى فى « نظرية المصلحة فى الدعوى 
سنة /1161 رقم 51/8 وما بعده ومؤلف المرحوم العميد محمد حامد فهمى فى 
المرافعات رقم 7817 ومؤلف الدكتور الشرقاوى ف المرافعات رقم 55 ومؤلفنا 
فى المرافعات ركم 180 وما بعده والمذكرة التفسيرية لقانون المرافعات , 


الدفع بعدم القبول نذا 
عن طبيعة الدفوع الموضوعية والدفوع الشكلية » وتجعله يحتل مركزا 
وسطا بينها » فهو فى بعض الاحوال يتفق مع الدفوع الموضوعية فيما ' 
يختلف فيه مع الدفوع الشكلية » وفى أحوال أخرى يتفق مع الدفوع 
الشسكلية فيما يختلف فيه مع الدفوع الموضوعية ٠‏ 


فالدفع الموضوعى من الجائز ابداؤه فى آية حالة تكون عليها الدعوى 
لانه لايمدو أن يكون وسيلة دفاع تنعلق بذات الحق والاصل انه من 
الجائز ابداء أوجه الدفاع هذه فى آية حالة تكون عليها الدعوى ولو لاول 
مرة فى الاستئناف » والدفع الموضوعى يونجه الى أصل الحق فالحكم قبوله 
إنترتب عليه حسم النزاع على أصل الحق » كما يحوز هذا الحكم حجية 
الثىء المحكوم به فلا يجوز تجديد النزاع أمام المحكمة التى أصدرته أو 
أمام أبة محكمة أخرى » واستئنافه يطرح الموضوع من جديد على المحكمة 
الاستئنافية فيتعين عليما ان هى الغت الحكم المطعون فيه أن تقضى من 
جديد فى موضوع الدعوى وذلك بناء على ما للاستئناف من آثر تقل النزاع 
الى محكمة الدرجة الثانية ٠‏ 


والدفع الثشكلى لايوجه الى ذات الحق المدعى به انما يوجه الى 
الخصومة ‏ باعتبارها مجموعة اجراءات بتعين على الخصم مباشرتها اذا 
شاء الالتجاء الى القضاء للحصول على المنفمة التى يخولها له حق معين 
يدعيه ٠‏ فالدفع الشسكلى اذن عائق موقت عمنهءصهعا عاعهاهده يوجه الى 
اجراءات الخصومة بدعوى مخالفتها للاوضاع التى رسمها قانون المرافعات 
ويقصد به تمادى الحكم فى الموضوع بصفة مؤقتة ٠‏ ولم يجز القانون 
التراخى فى ابدائه بل أوجب على الخصم أن يدلى به قبل التكلم فى 
الموضوع والا سقط الحق فيه وذلك منعا من تأخير الفصل فى الدعوى لان 
الوضم الطبيعي أن يستتفد الخصم أولا وسائل دفاعه التي تتعلق بشكل 


لذ مخلة الحقوق 


الاجراءات ثم يعرج على الموضوع » كما أن الوضع الطبيعى أن ببحث 
القاضى فى صحة الاجراءات قبل بحث الموضوع لان الفصل فى الدفع 
الشبكلى قد يغنيه عن التعرض للموضوع اذ يترتب على قبوله اتقضاء 
الخصومة أمامه دون الفصل فى موضوعها ..انما اذا تعلق الدفع الثكلى 
بالنظام العام فمن الجائز ابداؤه فى أية حالة تكون عليها الدعوى » كما أن 
القاعدة أن القاضى عليه أن براعى من تلقاء تفسه كل مايمس النظام العام ٠‏ 
والحكم الضادر بقبول الدفع التسكلى لايمس أصل الحق وبالتالى لانترتب 
عليه انهاء النزاع بصدده:» انما يترتب عليه اتقضاء الخصومة أمام المحكمة 
ومن الجائز تجديدها باتخاذ الاجراءات الصحيحة ٠‏ واذا استئؤوتف هذا 
الحكم فان ولاية محكمة الدرجة الثانية تقتصر على اعادة النظر فى الدفع 
ولايجوز لها أن تقضى فى موضوع الدعوى ان هى الغت الحكم المستأتف» 
بل بتعين فى هذه الحالة أن تعاد القضية الى محكمة الدرجة الاولى لتفصل 
فى موضوعها لانها لم تستنفد ولايتها بالنسبة لموضوع الدعوى ٠‏ 

'أما اندفع بعدم القبول فهل من الجائز الادلاء به فى أبة حالة تكون 
عليها الدعوى » وهل الحكم الصادر يقبوله يترتب عليه حسم النزاع ى 
الموضوع أ منترتب عليه محرد انهاء الخصومة » وهل بترت على استئناف 
الحكم الصادر بقبوله طرح الخصومة برمتها على محكمة الدرجة الثانية أم 
أن ولاية هذه المحكمة تقتصر على مجرد الفصل فى موضوع الدفع ؛ وهل 
يجوز للمحكمة أن تقضى من تلقاء تفسها بعدم قبول الدعوى 7 ٠‏ 

هذا ؛ ومن ناحية أخرى كل ما تقدم يثار اذا سلمنا بأن للدعوى كيان 
مستقل وليست هى بذات الحق المدعى به » انما اذا قيل ان الدعوى هى 
ذات الحق متحركا الى القضاء أفلا يكون الدفع الموجه اليها موجه اليه 
فى واقع الامر » وعلى ذلك يعد دفعءا موضوعيا » ويسرى عليه ما يسرى 
على الدفع الموضوعى من قواعد ” ٠‏ 

نعرف أولا الدعوى ونحدد العلاقة بينها وبين الحق الذى تحميه 
لنخلص الى تحديد طبيعة الدقع الموجه اليها وما اذا كان بعد دفعا موضوعيا 


الدفع بعدم القبول 1 
أم دفعا من نو عخاص ثم من ضوء هذا البيان تعرج على دراسة أحكام 
الدقعم ٠‏ 
. التعريف بالدعوى 
وحصر حالات الدفع بعدم قبولها 
١‏ - شاع الاضطراب فى دراسة نظرية الدعوى فى فقه المرافعات فى 
فرنسا وى مصر » لانها لم تحظ .بالعناية اللازمة من المشرع الفرنسى وقت 
وضعه لقانون المرافعات » اذ لم يستجب الى من نادى بوجوب تعريئف 
الدعوى وتحديد شروط قبولها اعتقادا منه بأن هذه المسائل تغلب عليها 
الصفة الفتهية » فجاء القانون الفرنسى ومن بعده القانون المصرى (القديم) 
خاليا من أبة اشارة اليها 4 تاركا للمقه والقضاء العناية بها وبتفصيلاتها ٠‏ 
ولما كانت هذه النظرية تشغل مركزا وسطا بين القانون المدنى وقانون 
المرافعات فقد تحرز كل من شراح هذين القانونين فى الافاضة فيها اتكالا 
منه على الآخر ٠‏ وتنيجة لمذا وذاك جاءت نظرية الدعوى يشوبها بعض 
اللبس والغموض ٠‏ 
؟ ‏ والدعوى كما يراها الفقه القديم والحديث هى « سلطة الالتحاء 
الى القضاء بقصد الحصول على تقرير حق أو لحمايته ٠ » »١«‏ ويعرفها 
أحد الشراح بأنها « سلطة الالتجاء الى القضاء بقصد الوصول الى احترام 
القانون «"» » » وبهذا المعنى يعرفها دوجى اذ يقول انها « حماية لقاعدة 
)١(‏ ويعر فها 8ندآه5 بأنها السلطة القانونية المخولة الى شخص الالتجاء 
الى القضاء بقصد حمابة حقه 
«عقمع8'20 06 عطتاموجعم عصنا اله عسصمكق 1م16 عأمتتامم عر 
.أتوعة صمع ع0 «دمتاعصدة ع1 ستمعاطه'0 ساعد عمعتاأمتاز 15 3 
انظر ع6صمة عصقة3 ,مدعنا 12 عدمم 6نعم عمتعءت0هز غتمعة عل مام 
ص 24١‏ (1950-1951) 
(؟) ناه ووتاطنام ماضعع2 عتتلة غأسمأأعصدعم ,لهع16 عامجتامم صل 
ع1 عتسعاطه عدامم ععأقداز 15 لذ «عمقععلد'ع ع0 مع لتعتاعهم كاه 
.101 18 عل غععروهعم 
انظر +8عءضةلاص ١١‏ رقم ١٠١‏ . وانظر أيضا تعريف 281076808 فى مقال 
2 اللمقدمة الاشارة اليها . 3 : 


1 فجلة الحقوق 

مقررة فى القانون »١١‏ » 

وسواء أخذ بهذا التعررف أو ذاك فالدعوى تتميز بما يأتى : 

أولا : أنها وسيلة قانونية غذمة ع3 6ذه” وصنا يلجأ بمقتضاها صاحب 
الحق الى السلطة القضائية » أى الى المحاكم » لحماية حقه ٠‏ وهى بهذا 
تنميز عن وسائل قانونية آخرى أباحها المشرع يلجا بمقتضاها صاحب الحق 
الى سلطات آأخرى ٠‏ فمثلا تجيز المادة ١9‏ من الامر العالى الصادر ىق 
38١‏ قبراير سنة 184 ( بشسأن الترع والجسور العمومية والمساقى 
الخصوصية وما يتعلق بها ) لمن لحقه ضرر من عبث بمسقى أو بمصرف أن 
يلجا الى الجهات الادارية » وخول هذه الجهات سلطة الفصل فى اعادة 
الحالة الى أصلها بالطرق الادارية ايثارا للسرعة التى تقتضيها الحال «"» ٠‏ 

ثانيا : أنها هى السلطة التى خولها القانون للاشخاص للذود عن 
حقوقهم بعد أن حرمهم من اقتضاء حقوقهم بأنفسهم » وبتعبير آخر الدعوى 
هى الوسيلة الحديثة التى استعيض بها عن الانتقام الفردى ٠‏ ففى العمد 
الفطرى للمجتمع كانت القوة تحمى الحق » أما فى العصور الحديثة فالاصل 
أنه لايجوز لاى شخص حماية حقه بنفسه ٠‏ وانما أباح المشرع للافراد » 
فى ظروف استثنائية خاصة » حماية حقوقهم بأتفسهم كما هو الحال بالنسبة 
لحق الحبس وحق الدفاع الشرعى ٠‏ فالمادة “1؟ من القانون المدنى تنص 
على أن لكل من التزم باداء ثىء أن يمتنع عن الوفاء به » مادام الدائن لم 
يعرض الوفاء بالتزام مترتب عليه يسبب التزام المدين ومرتبط به » أو 
مادام الدائن لم يقم بتقديم تآمين كاف للوفاء بالتزامه هذا ٠‏ والمادة ٠١‏ 
تنص على أن من أحدث ضررا وهو فى حالة دفاع شرعى عن نفسه أو ماله 
أو عن نفس الغير أو ماله » كان غير مسئول » على ألا يجاوز فى دفاعه القدر 


5157 ص‎ ١ ديجى « شرح القانون الدستورى » الطبعة الثالثة جزء‎ )١( 
أنظر فى مدى اختصاص الادارة بهذه المنازعات كتابنا « المرافمات‎ )١( 
. 156 المدنية والتجارية »رقم 5ه" ص‎ 


الدفع بعدم القيول يذ 

الفرورى » والا أصبح ملزما بتعويض تراعى فيه مقتضيات العدالة ٠‏ 

ثالثا : أن استعمال الدعوى أمر اختيارى أى انها رخصة اندعوم 
لصاحب الحق » فله مطلق الحرية فى الالتجاء أو عدم الالتجاء الى القضاء 
للمطاليةبحقهه ولكن العلامة مزرمي)[ فى كتابه غزمية 16 نامع غوطسم م 
يرى أنه نتعين على كل صاحب حق اذا ما اعتدى علىحقه أن يباشر الدعاوى 
التى يملكها لانه يرى أن مباشرة الدعوى فى هذا الصدد ليس واجبا على 
صاحب الحق نحو تفسه فحسب وانما هى واجب عليه نحو المجتمع » لذ 
لايحترم القانون فى المجتمع ولايسود فيه العدل والاطمئنان الا اذا باشر كل 
عضو فيه ماله من حقوق ٠ »١«‏ 

ومما لاشك فيه أن هذه الفكرة مثالية » ولكنها تقتضى أن تكون جميع 
الاحكام التى يصدرها القضاء صحيحة من ناحية الشكل وعلى حق من 
ناحية ا موضوع » وهذا لايتصور الا اذا خلت تفوس المتقاضين من الضغائن 
والاحقاد » وبعيد أن يتحقق هذا ٠‏ 

العلاقة بين الدعوى والحق الذى تحميه : 

رأبنا أن الدعوى هى سلطة الالتجاء الى القضاء بقصد تقرير حق أو 
حمايته » أو ب بعبارة أعم ‏ بقصد الوصول الى احترام القانون ٠‏ 

أما الحق فهو فى نظر اهرنج وفى نظر من اتجه الى رأيه « مصلحة 
مادية أو أدبية يحميها القانون » ٠‏ 

وقد قيل وفقا للنظرية التقليدية ان الدعوى هى الحق تمسه فى حالة 
الدفاع أو فى حالة التحرك » فهو يبقى هادثا اذا لم يتنازع فيهء وانما 
بنشط اذا ما أتكر أو اعتدى عليه ٠‏ فالحق يمثل حالة قانونية هادكة » 
والدعوى تمثل الحالة القانونية تفسها وقت التحرك 
عناوتسسهم03 أهاغ "!1 غأهه هصمنتاعة'1 ,عناوتاهاع غماة "!1 أي أازمعة ع1 () 

عنتونلتسداز «متأهتطالع عسقم عستخق 


٠ 52 سوليسس المرجع السابق ص‎ )١( 
رقم (هلاص .02 وجابيو رقم1ه وابو هيف ارقم6.1‎ ١ (؟) جارسونيه‎ 


كا مجلة الحقوق 
ودليل هذا الاتجاه - 


أولا : أن الحق والدعوى يولدان معا وتبقى الدعوى مابقى الآخر ٠‏ 
فكل حق تحميه دعوى ولا د 
حمايته بالالتجاء الى القضاء لابعد مكتمل الوجود ٠‏ 


ثانيا : موضوع الدعوى هو نفس موضوع الحق » قصاحب الحق 
لتجىء الى القضاء للمطالبة بنفس المنفعة التى يكتسبها فيما لو اعترف 


له بحقه ٠‏ 


ثالثا : تتصف الدعوى بنفس أوصاف الحق فهى مثله اما عينية أو 
شخصية أو مختلطة » واما أن تكون عقارية أو منقولة » واما أن تكون 
قابلة للاتنقال الى الغير أو غير قابلة » قابله للقسمة أو غير قايلة ٠‏ 


رابعا : لكل حق دعوى واحدة تحميه » فان كان للشخص حق واحد 
كانت له دعوى واحدة » وان أمكن لشخص أن يرفع دعاوى متعددة ناشئة 
عن واقعة قانونية واحدة فذلك لان هذا الشخص يملك حقوقا متعددة 
بقدر تلك الدعاوى » قمالك العقار مثلا اذا ما اعتدى على حقه كان بالخيار 
بين أن يرفع دعوى الحيازة أو دعوى المطالبة بالحق أو دعوى بتعويض 
الضرر الذى أصابه باتنهاك حرمة ملكيته » فدعوى الحيازة تحمى الحيازة 
بصفة مؤقتة الى أن الفصل فى أصل الحق موضوع الحيازة » ودعوى الملكية 
تحمى حق الملكية ودعوى التعويض تستند الى حق المالك فى تعويض 
الضرر الذى لحقه «"» ٠‏ 


وقيل فى النظرية الحديثة ان الدعوى ليست هى ذات الحق الذى 


)١(‏ جارسونيه ١‏ رقم ١ه؟‏ ص.01 وجابيو رقم 9هوابو هيف ارقم1.1 

() أبو هيف ١‏ رقم 1.١‏ وقارن جارسونيه ١‏ رقم 1ه5؟ ‏ فقد قال 
جارسونيه انه قد بيكون للمدعى حق واحد ومع ذلك بكون له فى اقتضائه 
دعاوى متعددة ررقم 1619). 


الدفع يعدم القبول 15 
تحميه » ففى العهود القديمة حيث كان الشخص يذود عن حقه بنفسه يصح 
أن يقال ان الحق وحمايته يختلطان معا أو هما شىء واحد » وانما متى 
أصبح الالتحاء الى القضاء هو الوسيلة الوحيدة للذود عن الحق تكون 
الدعوى شيئًا مستقلا عن الحق الذى تحميه ٠‏ وبعبارة أخرى اذا كان 
للشخص حق الالتجاء الى القضاء للاعتراف له بحقه أو لحمايته فهذا,الحق 
مستقل عن الحق المراد الاعتراف له به لانه شمل سلطة الالتجاء الى 
القضاء لحماية الحق واستردادمه بمعاونة السلطات العامة ١ع ٠‏ 

ويستند هذا الرأى أيضا الى ما بأتى : 


أولا : تختلف الدعوى عن الحق من حيث سيب كل منهما » فسبب 
الحق هو الواقعة المنششئة له سواء أكانت عقدا أو ارادة منفردة أو عملا غير 
مشروع أو اثراء بلا سبب أو القانون » آما سبب الدعوى فهو النزاع بين 
الخصوم حول الحق ٠‏ 

ثانيا : قد يملك الدعوى شخص آخر غير صاحب الحق ؛ كما هو 
الحال بالنسبة للولى أو الوصى الذى يباشر دعاوى القاصر ٠‏ 

ثالثا : قد يتصور فى بعض الحالات وجود أحدهما بغير الآخر » ققد 
يوجد الحق دون أن تمحيه دعوى كما هو الحال بالنسبة للحقوق الناقصة 
( التى يقابلها من جانب المدين الالتزامات الطبيعية ) » وقد توجد دعوى 
بغير حق ستند اليه صاحبها كما هو الحال فى دعاوى الحيازة ٠‏ 

رابعا : الحق الواحد قد تحميه عدة دعاوى » فصاحب الحق بحوز له 
أن يرفع دعوى مطاليا بحقه » وقد برفع دعوى مطالبا يتعويض الضرر الذى 
يصيب الحق » وقد يرفعم دعوى مطالبا باتخاذ اجراءات تحفظية أو وقتية 
لحماية ذات الحق ٠‏ 


خامسا : تنميز الدعوى عن الحق فى أنها تضيف اليه عنصرا جديدا لم 


. 115 رقم 5م١1 ص‎ ١ جلاسون‎ )١( 


1 مجلة الحقوق 


يكن يتضمنه من قبل ٠‏ فالشخص الذى يصيبه ضرر من جراء فعل ضار 
( والذى يعد دائنا بالتعويض ) بتعين عليه أن يلحأ الى السلطة القضائية 
لتحديد طبيعة التعويض الذى يستحقه وقدره ٠‏ ويقرر القضاء الفرسى أن 
حكم القضاء هو الذى ينشىء حق من وقع عليه ضرر فى التعويض ولاينشاً 
هذا.الحق من يوم حدوث الفعل الضار »١<‏ د65 ٠‏ 

وعلى ذلك » ووفقا لهذا القضاء » لانشأ حق الدائن فى التعويض 
الا بعد مباشرة دعوى التعويض وصدور الحكم فيها ٠‏ 

ه ‏ هذه هى النظرية التقليدية والنظرية الحدشة ء الاولى ترى أن 
الدعوى هى ذات الحق الذى تحميه متحركا الى القضاء » فهو يبقى هادا 
اذا لم يتنازع فيه » انما ينشط اذا ما أنكر أو اعتدى عليه ٠‏ والثانية ترى 
أن الدعوى ليست بذات الحق الذى تحميه بل هى ثىء مستقل عنه وقد 
بوجد أحدهما دون الآخرا٠‏ 

ونرى أن الدعوى ليست هى ذات الحق الذى تحميه وليست مستقلة 
عنه بحيث توجد بغيره أو يوجد بغيرها » انما الدعوى جزء لانتجزأ مسن 
الحق «'» ٠‏ فالحق لايكتمل وجوده الا اذا كان لصاحبه سلطة الالتجاء 
الى المحاكم للذود عنه » وبعبارة أخرى » امكان الافادة من المنفمة التى 
يخولها القانون لصاحب الحق لايتحقق الا اذا كان فى مكنته الالتجاء الى 
المحاكم للاعتراف له به أو لحمايته ولاكراه مدينه على التسليم له به ٠‏ 

)١(‏ موريل رقم ه؟ ص 7؟ وراجع الاحكام التى أشار اليها . وراجع على 
وجه الخصوص نعض ( دائرة العرائض ) ١١‏ ابريل 19.1 سيريه -١-15.31‏ 
29 » وتعليق ليون كان و.؟ نوفمبر سْنة 1955 ( سيريه 1511-١1-/الا1‏ ) 
وتعليق 1821690365 ونقض 5.١‏ ينابر 19375 ( سيريه 1-1913 6.؟) 
وتعليق روسو ونقض ١5‏ يونيه 11557 ( سيريه /1-15151--0؟1). 

(؟) أنظر تفصيلات هذه النظرية فى موريل رقم 0" و 
لععنالتم8 ستقصع ص ؟6؟ وما بعدها وسوليس ص 66 وما بعدها . 

() انظر نظرية المصلحة فى الدعوى للدكتور الشر قاوى رقم ال وما بعده 
وكتابه فى المرافعات رقم 56 » والنظرية العامة للحق للدكتور شفيق شحاته 
ركم 016. 


مجلة الحقوق فلا 

ونتفرع عن هذا أنه لايتصور وجود دعوى دون أن تستند الى حق » 
ولا يوجد حق دون أن تحميه دعوى » وأن لكل حق دعوى واحدة تحميه 
فان تعددت الدعاوى بصدد واقعة قانونية معينة فذلك لان هذه الواقمة 
تنشىء من الدعاوى بقدر الحقوق المتعاتة بها - 

5ل وتفصيل ما تقدم هو الات : 

أولا : ليس بصحيح القول ان الدعوى هى ذات الحق الذى تحميه 
لان (1) سبب الحق يختلف عن سبب الدعوى » فسبب الحق هو الواقعة 
القانونية المنشئة له سواء أكانت عقدا أو ارادة منفردة أو عملا غير مشرو 
أو اثراء بلا سبب أو القانون ؛ آما سبب الدعوى فهو النزاع حول الحق » 
أو بعبارة أخرى هو واقمة اتكار الحق أو الاعتداء عليه ٠‏ ققد يوجد 
الحق دون أن يكون لصاحبه حق مباشرة الدعوى كما اذا لم يكن مستحق 
الاداء مثلا ٠‏ 

(؟) ولان الدعوى تتميز عن الحق فى أنها تضيف اليه عنصرا جديدا 
لم يكن يتضمنه من قبل » فالشخص الذى يصيبه ضرر من جراء فعل ضار 
لاتنحدد له طبيعة التعويض وقدره الا بحكم القضاء ء كما أن الدعوى 
تقوى الجق وتنشىء لصاحبه بعض المزايا » فالحكم وان كان يبقى للحق 
سببه ووصفه ويحفظ له كافة آثاره والتأمينات الملحقة به الا أنه يضيف 
اليه مزايا أهمها : أنه ينثىء لصاحيه سندا رسميا بحل محل السند الذى 
كان آساسا لما ادعاه » وتفترض صحة كل ماورد به الا اذا طعن بتزويره 
ويكون قابلا للتنفيذ الجبرى على المحكوم عليه » كما تكون المدة المسقطة 
للحق خمس عشرة سنة ولو كان من الحقوق التى #نقضى بمدة التقادم 
القصيرة » وذلك لاتنفاء العلة التى بنى عليها اتقضاء الحق بمدة التقادم 
القصيرة ٠ 6١2‏ 

كما أن الدعوى لاتعدو أن تكون وسيلة قانونية غنمجق 36 هزم 


. 066 انظر فىتفصيل هذا الموضوع مؤّلفنا فى المراقعات رقم 106 ص‎ )١( 


فنا مجلة الحقوق 


بحميانه فلماذا يقال ان الدعوى هى ذات الحق ويخلط بينهما ٠ 6١«‏ 

أما ان موضوع الدعوى هو ذات موضوع الحق أو انها تتصف بذات 
أوصاف الحق فذلك طبيعى لانهما ليست الا سلطة الالتحاء الى القضاء 
بقصد الحصول على ذات المزايا التى يخولها الحق تقسه ٠‏ 

ثانيا : ليس بصحيح القول ان الدعوى شىء مستقل عن الحق وقد 
يوجد أحدهما دون الآخر لان الادلة التى يستند اليها فى تأبيد هذا الاتجاه 
محل نظر ٠‏ 

فالقول بانه قد يملك الدعوى شخص آخر غير صاحب الحق كما هو 
الحال بالنسبة للولى أو الوصى الذى يباشر دعاوى القاصر مردود عليه 
بأن الولى أو الوصى انما يباشر دعاوى القاصر نيابة عنه ٠‏ 

والقول يانه قد يتتصور وجود الحق دون أن تحميه دعوى كما هو 
الحال بالنسبة الى الحق الذى يتخلف للدائن بعد انقضاء الدين بالتقادم 
مردود عليه بأن الحق اذا ماسقط بمفى المدة انعدم ولايتخلف منه للدائن 
حق ناقص » واذا كان القانون المدنى ينص ف المادة 5١١‏ على أنه لايجوز 
للمدين أن سسترد ما أداه باختياره قاصدا أن يوف التزاما طبيعيا ( وهو 
الالتزام الذى يتخلف من التقادم فى ذمة المدين م تمع/ا مدنى ) فذلك 
لان الوفاء بدين مع العلم بأنه غير واجب قانونا ينتج أثره القانونى على 
اعتبار أن الوفاء هو توافق ارادتين فان لم يقع أحد الطرفين فى عيب من 
عيوب الرضا أتتج الاتفاق أثره ولايجوز الرجوع فيه » فلا يجوز لمن قام 
بوفاء دين طبيعى أن يسترده «"» » وبناء عليه فالحق الذى يسقط بمضى 
المدة ينقفى ولا يكون له أى كيان ٠‏ 

والقول بأنه قد توجد دعوى بغير حق تستند اليه كما هو الحال فى 


. 25" موريل رقم 6©؟ ص‎ )١( 
. (؟) شفيق شحاته المرجع المتقدمة الاشارة اليه‎ 


الدفع بعدم القبول يفنا 

دعاوى الحيازة مردود عليه بأنزهذه الدعاوى شأنها شأن الدعاوى المستعجلة 
حب تام الى القاجر بعيضة موي الى إن رشعل 3 أعزل الحن 
موضوع الحيازة ٠‏ 

والقول بأن الحق الواحد قد تحميه عدة دعاوى مردود عليه بأنه اذا 
تعددت الدعاوى بصدد واقعة قانونية معينة فذلك لان هذه الواقعة تنشىء 
أكثر من حق واحد فتتعدد الدعاوى بقدر الحقوق المتعلقة بهاء فمالك 
العقار مثلا اذا ما اعتدى على حقه كان بالخيار بين أن يرقم دعوى الحيازة 
او دعوى الملكية أو دعوى بتعويض الضرر الذى أصضابه بانتهاك حرمة 
ملكيته » لان دعوى الحيازة تحمى حق الحيازة بصفة مكؤقتة الى أن يفصل 
فى أصل الحق موضوع الحيازة ‏ ودعوى الملكية تحمى حق الملكية ودعوى 
التعويض تستند الى حق المالك فى تعويض الضرر الذى لحقه ٠‏ 


7 من كل ماتقدم يتضح أن الدعوى ليست بذات الحق وليست 
مستقلة عنه بحيث توجد بغيره أو يوجد بغيرها » انما هى جزء لارتحزأ منه 
ولا يتصور لها وجود ان لم تستند اليه » كما لايوجد حق دون أن تحميه 
دعوى ٠‏ وهما » من ناحية أخرى يختلفان من حيث سبب كل منهما » كما 
أن الدعوى تضيف اليه عنصرا أو مزايا لم يكن يتضمنها من قبل ٠‏ 
ولهذا يكون من الاسلم تعريف الدعوى بأنها سلطة الالتجاء الى القضاء 
بقصد الوصول الى احترام القانون لان تعريفها الذى درج عليه الفقه 
وهو « سلطبة الالتجاء الى القضاء بقصد الحصول على تقرير حق أو 
لحمايته » لايستقيم مع ماتقدمت الاشارة اليه اذ كيف تعرف بأنها سلطة أو 
وسيلة لحماية الحق ثم يقال انها عنصر من عناصره ٠‏ 

+ وعلى ذلك اذا سلمنا بأن الدعوى ليست بذات الحق المدعى به 
لايكون الدفع الموجه اليها دفما موضوعيا انما هو دفع من نوع خاص 
يوجه الى الوسيلة التى قررها القانون لحماية الحق * 


فالدفع بعدم القبول اذن له طبيعة خاصة نميزه عن الدفوع الموضوعية 


مذ مجلة الحقوق 


والدفوع الشكلية لانه لايوجه الى ذات الحق المدعى به قلا يعد دفعها 
موضوعيا » ولا يوجه الى اجراءات الخصومة ذلا بعد دفعا شكليا » وانما 
يوجه الى الوسيلة التى يحمى بها صاحب الحق حقه وما اذا كان من الجائز 
استعمالها آم أن شرط هذا الاستعمال غير متوافر ٠‏ فالخصم بهذا الدفع 
ينكر وجود دعوى لدى خصمه لعدم توافر أحد الشروط التى يتطليها 
القانون لقبولها سواء أكانت هذه الشروط من الشروط العامة التى تتعين 
أن تنوافر لسماع الدعوى أو من الشروط الخاضة بالدعوى المقدم 
بشأنها الدقع ٠‏ 

ه ‏ شروط قبول الدعوى : الشروط العامة التى يوجب الشراح 
توافرها لقبول الدعوى هى أن تستند الى حق والى مصلحة وأن يكون 
رافعها أهلا للتقاضى ذا صفة لموالاتها » وألا يكون قد سبق صدور حكم 
فى موضوعها ٠‏ 

والواقع اننا اذا سلمنا بأنه يشترط لقبول الدعوى أن تستند الى حق 
مستحق الاداء تكون قد استغنينا عن شرط المصلحة بأوصافها التى اعتاد 
الشراح ترديدها » فوجود الحق فى رفع الدعوى يمد مرادفا للمصلحة 
القانونية » وكون الحق مستحقا الاداء هو المصلحة القائمة الحالة ٠‏ أما 
شرط الاهلية » أى توافر أهلية التقاضى فيمن يباشر الدعوى » فهو شرط 
لصحة المطالبة القضائية » أى لصحة انعقاد الخصومة » وليس شرطا لقبول 
الدعوى كما يرى بعض الشراح فى فرنسا وذلك لان دعوى عديم الاهلية 
مقبولة ولا ينشأ عنفقد أهليته الا عدم صلاحيته لمباشرة اجراءا تالخصومة 
بنفسه ٠6١«‏ 


)١(‏ والنظرة المتقدمة تعتضى أن يعد الدفع ببطلان الخصومة لانعدام 
الاهلية من الدفوع الشكلية » ويآخذ القضاء الغرنسى بهذا الاتجاه » كما ياخذ 
به بعض الشراح فى فرنسا » فقد قيل ان التمسلك يفقد اهلية المدعئ من 
الدفوع التى تيد بهامجر د وقفاجراءا تالخصومة عهذهغ12نك 9مك 
حتى يتم تعيين من يمثله تمثيلا قانونيا صحيحا . 

وقيل ان الخلاف المتقدم لا أهمية له من الناحية العملية لان هذا الذفع ح 


الدفع بعدم القبول نغنا 
وعلى ذلك تكون شروط قبول الدعوى هى أن تستند الى حق 
مستحق الاداء وأن ترفع من ذى صفة وآلا يكون قد سبق صدور حكم 
فى موضوعها ٠‏ وقد يحدد المشرع ميعادا معينا أو مناسبة معينة لرفم بعض 
الدعاوى فلا تقبل اذا رفعت قبل أو بعد هذا الميعاد أو تلك المناسبة ٠‏ 
حصر حالات الدفعم 
٠‏ لا كان الدفع بانتفاء المصلحة القانونية أو المصلحة الحالة انما 
هو فى واقع الامر دفم موضوعى كما رأينا «'» » فيكون الدفم بعدمالقبول 


س يجوز أن يبدى فى أبة حالة تكون عليها الدعوى على اعتبار ان الخصومةحالة 
قانونية مستمرة والبطلان المترتب على عدم الاهلية بطلان مستمر ومتجدد 
يلحق كل اجراء من اجراءاتها . فهذا الدفع اذن لابسقط بحضور صاحب 
الحق فيه الى الجلسة المحددة لنظر القضية » كما لاسقط بتكلمه فالموضوع . 
ولعل هذه الصغة الاخيرة هى التى حدت بالشراح فى فرنسا الى عدم الاشارة 
اليه عند الكلام فى الدفوع الشكلية . وهو على أى حال لابدخل فى عدادها لانها 
وردت فى القانون على سبيل الحصر . 

ويجرى القضاء فى فرنسما على اعتبار الاجراءات صحيحة اذا استكمل فاقد 
الاهلية اهليته اثناء نظر الدعوى او اذا تدخل فيها من بمثله تمثيلا صحيحا » 
وهو يجيز تصحيمح الاجراءات ولو تم هذا التصحيح فى الاستئناف أو أمام 
محكمة النقض » ولابستلزم رفع دعوى مبتداأة فى هذا الصدد . ( انظر فى هذا 
الملوضوع لمعنلاحظ مندصعه© « المرافعات المدنية سنة 1566 رقم ١15‏ 
وموريل رقم .>1؟ ونقض فرنسى 5 نوقمبر 19.5 سيريه 191.17 1 -ل/ا؟ 
وع2؟ وليه ١‏ جازيت باليه .# اكتوير وم نوقمبر 1971 دالوز 1511 
ب ]هه 6). 

ومما هو جدير بالاشارة ان المادة .4 من قانون المرافعات اللبناتى تنص 
على أنه اذا أقيمت الدعوى على احد فاقدى الاهلية ولم يكن له ممثل قانونى 
فيحق للمدعى أن يلتمس من رئيس المحكمة تعيين ممثل خاص ليقوم مقام 
الممثل القانونى ريثما يتم تعييته . 

)١(‏ ويأخط بهذا الاتجاه الفقه والقضاء فى فرنسا سواء قبل صدور مرسوم 
سنة 1178 أم بمده » كما باخف به الفقه والقضاء فى مصر . 

انظر « نظرية المصلحة فى الدعوى » ص 2١5‏ ومابعدها والاحكام العديدة 
الشار اليها . 

وانظر استئناف مختلف 8 مايو 1151 ( مجلة التشريع والقضاء م؟ 
ص 757 ) واستئئاف مختلط 6؟ يونيه 14115 ( مجلة التشريع والقضناء 
١؟‏ ص155 )»2 واستئناف مختلط 5١‏ قبراير .117 ( الجازيت ١؟‏ المدد م 


إهنا مجلة الحقوق 


منحصرا فقط فى الاحوال التى يتكر فيها الخصم صفة خصمه أو ينكر 
رجود دعوى لديه لسبق صدور حكم فى موضوعها أو لسبق الصلح فيها 
أو لرفعها فى غير المناسبة أو الميعاد المحدد لذلك كرفعها قبل أو بعد هذا 
المبعاد أو تلك المناسبة ٠‏ 

وجدير بالاشارة أنه كلما تناولت المدة حقا من الحقوق وأدت الى 
انقضائه » اعتبر الدفع الموجه من الخصم بزوال الدعوى التى تكفلحمابة 
الحق من الدفوع يعدم القبول » وذلك على تقدير أن الحق بانقضاء الميعاد 
المحدد لاستعماله تزول عنه حمابة القانون ٠‏ وهذه قاعدة عامة يعمل بها 
بالنسبة لسائر فروع القانون » أيا كان قدر المدة التى تناولت الحق وأدت 
الى زواله ٠‏ 

ومن أمئلة هذا الدفم : الدفم يعدم قبول دعوى الحيازة ممن بادر 
رفم دعوى الثالية بالحن + وعدم تبول جرئ المطالية بالحق المرفوعة من 
المدعى عليه فى دعوى الحيازة قبل قبل التخلى عن الحيازة لخمصمه » والدفعم 
نمدم قيول دضو مني التعزطن إرقنها بدلا مبئة من مكبولة #توعقم فول 
دعوى الدائن على الكفيل قبل رجوعه على المدين ( م 78 مدنى ) » وعدم 
- 141148 ص/. ؟) » وتعليق المرحوم محمد حامد فهمى على الحكم الاخير 
فى مجلة القانون والاقتصاد السنة الاولى ص 1م وما بعدها . 

واستثناف مصر 8 فبراير 1158 ( المحاماة 1١‏ ص 11517 ) 

واستثئناف مصر لا مارس سنة 193548 ( المحاماة 1 ص 81 ) ٠‏ 

وانظر موريل رقم 9ه والاحكا مالمشار آليها . 

وبلاحظ أن من بين القضاء المتقدم مابعتبر الدفع بانتفاء الصفة دفما 
موضوعيا ( أنظر احكام محكمة الاستئناف المختلطة المتقدمة وتعليق المرحوم 


محمد حامد فهمى ) » ولكتنا نراه دفعا يعدم القبول لانه لايمس موضوع 
الدعوى لا عن قرب ولا عن بعد . واذا كانت المحكمة وهى سبيل اصدار 
حكمها فى الدفع تتعرض لفحص الموضوع فى بعض الحالات فان هذا لاينفى 
اعتباره دقعا بعدم القبول » ولا ادل على ذلك من أن الحكم فى الدقع بعدم 
الاختصاص يعتفضى فى كثير من الحالات قحضمو ضوع الدحوي ومع ذلك لم بقل 
أحد باعتباره من الدقوع الموضوعية . 


الدفع يعدم القبول مين 


ستة أشهر من تاريخ ذلك العمل ( م 1ه ) » والدفع بعدم قبول الطلب 
الجديد أما مالمحكمة الاستئنافية وعدم قبول طلبات المتدخل لاتنفاء صلة 
الارتباط بينها وبين الدعوى الاصلية آواعدم قبول تدخله لحصوله بعد 
اقفال باب المرافعة » وعدم قبول الاستئناف المقايل لرفعه بعد قفل باب 
المرافعة فى الاستئناف الاصلى » وعدم قبول الطعن فى الحكم ممن سبق له 
الرضاء به أو لرفمه قبل الميعاد أو بعده » وعدم قبول الدعوى لسقوط 
الحق الموضوعى بالتقادم 4 5 


)١(‏ بالنسبة للدفع بانقضاء الحق بالتقادم قضت محكمة النقض الفرنسية 
بانه دفع موضوعى ( الدائرة المدنية 57 قبراير 19566 سيريه 1-1166-/10() : 
وانظر أيضا ربرتوار دالوز الجديد ص .؟؟ رقم ه6١1‏ ومقال «تاعوقة 7 
( فى مجلة القانون المدنى » العدد الاخير سنة .156 رقم ١6‏ وما بمده) فى 
عتندلمءهجم ع3 فنه061 ,صم متعءوعدم ع0 منها6 ,عة6جم فنها126 

ولعل هذا القضاء كان اللقصود به تفادى اعمال المادة 1915 مرافعات 
فرنسى ( التى ستأتى الاشارة اليها ) . ومن الشراح من يرى أنه بعد دفعا بعدم 
القبول ( مقال6عدع»8 المتقدمة الاشارة اليها ) ومؤّلفالدكتورالبدراوىق7 أثر 
مفى المدة فى الالتزام رقم ١/ا؟ومابعده»‏ على اعتبار أنالحقلابنقضى بالتقادموانما 
تزول عنه حماية القانون فيكون الدفع بالتقادم موجها الى الوسيلة التى بحمى 
بها صاحب الحق حقه وبعد لذلك دفعا بعدم القبول . والواقع أن هذا الخلا 
ليست له اهمية عملية فى مصر فكل من الدفع بالتقادم والدقع يعدم القبول 
بجوز ابداؤه فى أبة حالة قتكون عليها الدعوى ولو لاول مرة 30 
الاستثنافية ( م 1/741 مدنى و ١511‏ مرافعات ) , 


18 مجلة الحقوق 


أحكام الدفع بعدم القبول 


١‏ لم يرد فى قانون المرافعات القديم نصوص خاصة بالدقع يعدم 
القبول » وتساءل الشراح فيما اذا كان يلحق بالدفوع الشكلية ‏ ولو من 
بعض الوجوه ‏ أم تسرى عليه أحكام الدفوع الموضوعية ٠‏ 

وفى فرنسا » كان القانون القديم يلحق الدفوع بعدم القبول بالدفوع 
الموضوعية ويحيز ابداءها فى أبة حالة تكون عليها الدعوى »١(‏ » وجاء 
مشروع قانون المرافعات ينص على وجوب ابداء هذه الدفوع قبل التكلم 
فى الموضوع ( م 180 من المشروع ) 2" » ثم رؤى حذف هذه المادة من 
المشروع على تقدير أن اصطلاح « الدفع بعدم القبول » اصطلاح غامض 
أيصعب تحديد حقيقة المراد منه ٠‏ 

وعلى الرغم من حذف هذا النص ققد كان كثير من الشراح الفرنسيين 
يسلمون يوجود هذا الدفع » انما كانوا يلحقونه من بءض الوجوه بالدفوع 
الموضوعية وخاصة من ناحية الوقت الذى يجوز فيه ابداء الدفع ٠)‏ 
و فى.” أكتوير سنة ١80‏ صدر مرسوم بقانون بوجب بنص المادة 1 
من قانون المرافعات ابداء الدفوع بعدم القبول قبل التكلم فى الموضوع ٠‏ 
الدفوع التى لاتمس أصل الحق بعد التكلم فى الموضوع منعا من تأخير 
الفصل فى الدعوى ٠‏ ورأى الشراح الفرنسيون أن هذه القاعدة تجاق 
المادىء السليمة لانها تؤدى الى حرمان المدعى عليه من دقاع يمس 
غالبا موضوع الدعوى عنقرب ٠‏ وحاولوا » مع المحاكم » بمختلف الوسائل 
تجريد النص المتقدم من كل أثر ٠‏ 

. بونيه رقم 1؟! وموريل رقم /ا1‎ )١( 


(؟) #عققصدل؟ المرجع السابق الجزء الاول ص 7/ا؟ ٠‏ 
(؟) جلاسون ١‏ رقم /؟؟ ٠‏ 


الدفع بعدم القبول هنا 

أما قانون المرافعات الجديد » فلم ير الا أن ينص على أن الدفع بعدم 
قبول الدعوى يجوز ابداؤه فى أبة حالة تكون عليها ولو فى الاستثناف 
(م 145 ) ٠‏ أما غير ذلك من المسائل التى يدور البحث فيها عن طبيعة 
هذا الدفع فلم يتعرض لها المشرع » وقد حرص على التنبيه الى الفرق بين 
هذه الدفوع وبين سائر الدفوع الشكلية فخصها بالذكر فى عنوان المفصل 
ولم يذكرها فى عداد الدفوع التى صدر هذا الفصل بحصرها ٠‏ 

والمسائل التى يدور البحث فيها عن طبيعة هذا الدقم هى الآنية: 
)١(‏ هل التكلم فى الموضوع يفيد النزول عن الحق فى ابدائها ٠‏ (؟) هل 
على المحكمة أن تقضى من تلقاء تفسها بعدم قبول الدعوى ٠‏ () هل الحكم 
الصادر بقيول الدفع يترتب عليه عدم جواز تجديد الدعوى أم أثر الحكم 
يقتصر على الغاء اجراءات الخصومة التى صدر فيها ٠‏ (4) هل بترتبعلى 
استئناف الحكم يقبول الدقعم طرح النزاع برمته على محكمة الدرجة 
الثانية أم أن ولايتها تقد تقتصر على محرد الفصل فى الدفم بعدم القبول ٠‏ 

٠ هل التعرض للموضوع يفيد النزول عن ابدائها ؟‎ ١١ 

قدمنا أن قانون المرافعات القديم لم يرد به نص خاص فى هذا الصدد » 
وكان الرأى الراجح يميل دميل الى الحاق هذه الدفوع بالدفوع الموضوعية لان 
الدفوع الشكلية قد وردت فى القانون على سبيل ال ولان القاعدة 
الواردة بصددها قاعدة استثنائية » وعلى ذلك كان من الجائز ابداء هذه 
الدفوع ولو بعد التعرض للموضوع ٠‏ 


وكان الفقه والقضاء فى فرنسا قبل مرسوم سنة ١40‏ لأخذان أيضا 
بهذا الاتجاه ٠‏ فقد قضت محكمة النقض الفرنسية أن الدفع بعدم قبول 
الدعوى ارفعها من غير ذ ىصفة هو من وسائل الدفاع فى الموضوع يجوز 
أن سبدى لاول مرة أمام محكية الاستئئاف » ولايصح أن يخلط بالدفوع 


+018 مجلة الحقوق 
الشكلية » فيوخِب ابداه قبل التكلم فى الموضوع 6١(‏ * 

: وقضت أيضا المحاكم الاهلية والمختلطة بهذا المعنى وأجازت التسك 
بالذفع بعدم قبول الدعوى ف أية حالة تكون عليها 02 ٠‏ 

. وعند تعديل. بعض نصوص القانون الفرنسى سنة ١و١‏ أثير جدل 
حول اعتبار الدفع بعدم القبول دفعا موضوعيا أو دفعا شكليا » وصدر 
المرسوم بقانون فى.” أكتؤير سنة ١#‏ معدلا المادة ١6‏ من قانون 
المرافعات الفرنسى » وهى تنص على أن كافة الدفوع بعدم القبول يتعين 
للتمسك بها ابداؤها قبل التكلم فى موضوع الدعوى ٠‏ وبهذا الحق 
المشرع الفرنسى الدقع بعدم القبول بالدفوع الشكلية وأوجب ابداءها 
جميعا قبل التكلم فى الموضوع ٠‏ والمقصود من هذه القاعدة عدم السماح 
للمدعى عليه بالتراخى فى ابداء الدفوع التى لانمس أصل الحق بعد التكلم 
فى الموضوع منعا من تأخير الفصل فى الدعوى ٠‏ 

ولما كانت هذه القاعدة تحاف المبادىء السليمة لانها تودى الى حرمان 
المدعى عليه من دفاع يمس غاليا موضوع الدعوى عن قرب » فقد حاول 
الشراح والمحاكم بمختلف الوسائل تجريد النص المتقدم من كل أثر » 
فقيل انه لايتعلق الا بالدفوع التى أشارت اليهما النصوص المتقدمة 
عليه ( وليس من بينها الدفوع بعدم القبول ) » وقيل ان المشرع قد أخطأ 
ق استعماله للاصطلاحات » فميزوا بين نوعين من الدفوع بعدم القبول : 


)١(‏ نقض فرنسى 51 بوليه 1879 ( سيربه ./1-1191ه2 ) و17 ابريل 
سنة 1855 ( سيريه 1١-1455‏ 586 ) و51 ابريل 141/8 ( سيريه هلا 
210731 ) . وحكم محكمة استثناف شامبيرى فى 58 مارس14815 ( سيريه 
1 5 

(9) استثناف مصراه ناير 148335 المجموعة الرسمية ١‏ ص 6 . 

واستئناف مصر ل مارس ١1758‏ المحاماة 14 ص /8/1 ٠‏ 

واستئناف مختلط 8 فبراير 1119 ( مجلة التشريعوالقضاء الاص )١51‏ 


الدفع بعدم القبول نيل 
دفوع تنصل بالملوضوع كالدقعم باتتضماء المصلحة والدفع بحجية الثىء 
المحكوم فيه ودفوع مبناها السقوط لانقضاء المدة أو الميعاد » واعتير 
النوع الاول من الدفوع الموضوعية البحتة فيجوز ابداؤها فى أية حالة 
تكون عليها الدعوى ولو بعد التكلم فى الموضوع » واعتبر النوع الثانى 
من الدفوع التى تخضع لحكم المادة 9 والتى تعنيها ولا يجوز التراخى : 
فى الادلاء بها بل بتعين ابداؤها قبل التكلم فى الموضوع ١1م ٠‏ 

٠‏ - أما فى مصر » عند وضع قانون المرافعات الجديد » فلم يكن ثمة 
بد من وضع نص نتضمن حكم الدفع بعدم القبول بعد أن طال بحشه فى 
الفقه والقضاء وبعد أن عنى بالنص على حكمه فى التشريع الفرنسى » فنص 
المشرع فى المادة ١45‏ على أن الدفع بعدم قبول الدعوى يجوز ابداؤه فى 
أبة حالة تكون عليها ولو فى الاستئناف «"» ٠‏ 


ومن هذا النص يتضح أن المشرع المصرى رأى أن الدفع يعدم القبول 
ليس قريبا من الدفوع الشكلية بل هو من هذه الناحية ‏ فى حكم 
الدفوع الموضوعية » وأجاز ابداءه فى أية حالة تكون عليها الدعوى ولو فى 
الاستئناف حتى لايحرم الخصم ‏ وهو غالبا المدعى عليه من دفاع 
يمس غالبا موضوع الدعوى عن قرب ٠‏ ولم ير الاخذ باتجاه الرأى الآخر 


)١(‏ انظر موريل رقم 1ه وسوليس ص 51395568 ومقال هيردد فى 
15009 1ه .167 رقم 14 و 262[صو2؟ المرجع المتقدم ص 50/8 وملحق 
جلاسون ٠‏ رقم 11١17‏ ومقال +عدع86المتقدمة الاشارة اليها . 

وانظر ايضا نقض فرنسى ر الدائرة المدنية ) 15 يونيه سنة .116 (جازيت 
باليه /ا. ١‏ اكتوبر سنة 1١16.‏ وحكم محكمة ع[طمه6*© فى 17 قبراير 15115 
( دالوز 5١7-54‏ ) ونقض ( الدائرة الملانية ١9)‏ ديسمبير [196 زدالوز 
١١١-55‏ ) وتعليق #عتطصوطعه) » ونقض 29 فبراير 1155 ( سيريه 
171١-15‏ ) وتعليق موريل . 

(؟) هذه المادة تتمشى معالمادة لخلة ا من القانونالمدنى التى تنص على جوازن 
التمسك بالتقادم فى آية حالة كانت عليها الدعوى ولو أمام المحكمة الاستئنافية 


141 فجلة الحقوق 
انما الغريب أن المشرع المصرى وقد أورد نص المادة ؟14 » أتى بقاعدة 
تتناقض معها فى الباب المتعلق باجراءات الجلسات ونظامها » فهو بجعل من 
: الذى يجعل لسرعة الفصل فى الدعوى ومنسع تأخير البت فيها الاعتبار 
الاول ٠‏ 


بين اختصاصات قاضى التحضير الحكم فى الدفعم بعدم قبول الدعوى أو 
باتقضاء الحق فى اقامتها يمضى المدة ( م 9/11١١‏ )2 وهو يوجب على 
الخصوم ابداء هذه الدفوع آمام قاضى التحضير والا سقط الحق فى 
الادلاء بها » فالمادة ١11١7‏ تنص على أن المحكمة لاتقبل بعد احالة الدعوى 
عليها أ ىدفع أو طلب أو ورقة مما كان يلزم تقديمه لقاضى التحضير الا 
اذا ثبت لها أن أسباب ذلك الدفع أو الطلب أو تقفديم تلك الورقة طرأت 
بعد الاحالة أو كان الطالب يجهلها عند الاحألة ٠‏ 

وتضيف الفقرة الثانية من ذات المادة أنه اذا رأت المحكمة تحقيقا 
للعدالة قبول دفع أو طلب أو ورقة جديدة جاز لما مع ذلك الحكم على 
الخصم الذى وقع منه الاهمال بغرامة لاتقل عن مائتى قرش ولا تتجاوز 
الف قرش ٠‏ 

وف رأينا أن المشرع عند وضع قانون المرافعات الجديد لم يدر بخلده 
أن يبقى على نظام قاضى التحضير » فنصوص قانون المرافعات وضعت على 
اعتيار الغاء هذا النظام ثم رؤى بعد ذلك الابقاء عليه فوجدت نصوصه 
متعارضة فى بعض ميادثها مع صلب القانون ٠‏ 

ومما لاشك فيه أن القضاء سيجيز ابداء هذه الدفوع فى أية حالة 
تكون عليها الدعوى عملا بالفقرة الثانية من المادة ١١‏ » وسيجد تفسه 
حيال استحالة أدبية فى اجمال القاعدة الاخيرة الواردة فى المادة 110 التى 
تجيز توقيع غرامة على الخصم الذى يهمل فى مراعاة ميعاد الادلاء بالدفم ٠‏ 


٠.‏ اسقع يسم سيول 0 يل 

١4‏ خلصنا من كل ماتقدم الى أنه فى فرنسا يوجب القانون ابذاء 
هذه الدفو عقبل التكلم فى الموضوع والا سقط الحق ف الادلاء بهاء 
ومع ذلك يفرق القضاء بين الدفوع بعدم القبول التى تنصل بالموضوع 
والدفوع التى مبناها السقوط لاتقضاء الميعاد » ويعتبر الاولى من الدفوع 
الموضوعية البحتة ويجيز الادلاء بها فى أية حالة تكون عليهما الدعوى ٠‏ 
وخلصنا أيضا الى أنه فى مصر يحيز القانون ابداء هذه الدفوع فى أآية حالة 
تكون عليها الدعوى ولو فى الاستئناف ٠‏ فالمشرع الفرنسى قصد منع تأخير 
الفصل فى الدعوى والمشرع المصرى راعى مصلحة المدعى عليه حتى لابحرمه 
من دفاع يمس غالبا موضوع الدعوى عن قرب ٠‏ 

والواقع آننا اذا سلمنا » كما قلنا » بأن الدفع بعدم القبول ينحصر فى 
الاحوال التى ينكر فيها الخصم صفة خصمه أو ينكر سلطته فى استعمال 
الدعوى لسبق الفصل فى موضوعها أو لسبق الصلح فيها أو لرفعها فى غير 
المناسية أو الميعاد المحدد لرفعها ‏ دون الاحوال التى ينكر فيها الخصم 
سلطة خصمه لاتتفاء المصلحة ‏ يكون الدقع بعدم القبول بعيدا عن أن 
يمس موضوع الدعوى » فتكون القاعدة الواردة فى القانون الفرنسى ل 
التى توجب ابداء هذا الدفع قبل التكلم فى الموضوع ‏ ظاهر السداد 
حتى لايتأخر الفصل فى الدعوى ٠‏ وهذه تكاد تكون النتيجة التى توصل 
اليها الفقه والقضاء فى فرنسا ٠‏ 

وبلاحظ أخيرا آنه يتعين ابداء الدفوع الشكلية التى لاتتعلق بالنظام 
العام قبل ابداء الدقع بعدم القبول والا سقط الحق فى التمسك بها. 
وييوخذ بهذا الاتجاه » سواء أكان التشر:ع يوجب ابداء الدفع بعدم القبول 
قبل التكلم فى الموضوع أو يجيزه فى أبة حال تكون عليها الدعوى » 
فالقانون الفرنسى يوجب على الخصم أن يبدى أولا الدفع بوجوب تقديم 


اميل فجلة الحقوق 
كفالة والدفع بعدم الاختصاص المحلى قبل الدفع بعدم القبول والا سقط 7 
الحق فى التمسك بالدفوع الشكلية » ويوجب أيضا ابداء جميع الدفوع 
بالبطلان والدفوع بعدم القبول معا والا سقط الحق فيما لم يبد مبها 
(م ؟19 من القانون الفرسى ) ٠‏ والقانون المصرى يوجب أيضا ابداء 
الدفوع الشكلية التى لاتتعلق بالنظام العام قبل الدفم بعدم القبول ' 
والا سقط الحق فى التمسك بها لان المادة 14١‏ منه تنص على الزام الخصم 
بابداء الدفع ببطلان أوراق التكليف بالحضور قبل الدفع بعدم قبول 
الدعوى » والمادة #م١‏ تنص على الزامه بابداء الدفع يعدم الاختصاص 
المحلى والدقم باحالة الدعوى الى محكمة أخرى لقيام ذات النزاع أمامها 
أو لقيام دعوى أخرى مرتبطة بها معا وقيل ابداء الدفم ببطلان أوراق 
التكليف بالحضور ٠‏ 

١5‏ ثانيا : هل على المحكمة أن تقضى من تلقاء تفسها بعدم قبول 
الدعوى ؟٠‏ 

يسلم الفقه والقضاء فى مصر وف فرنسا بأنه لايمكن تقرير حكم عام 
يسرى على سائر الدفوع بعدم القبول » فثمة حالات نتعين فيها على المحكمة 
أن تقضى من تلقاء تفسها بعدم قبول الدعوى ولو رفعت الدعوى بناء 
على اتفاق طرفيها » وثمة حالات أخرى نتعين فيهما التمسك بالدفم حتى 
تقضى المحكمة بعدم قبول الدعوى » ويتعين البحث فى موضوع كل دفع 
على حدة لمعرفة طبيعة البواعث التى دعت الى تقريره » والتساؤل فى كل 
حالة عما اذا كان الدفع مقررا لصالح المدعى عليه أو مقررا فضلا عن ذلك 
لصالح المجتمع ذاته ٠‏ 

ومن أمثلة الدفوع المتصلة بالنظام العام الدفعم بعدم قبول الطليات 
الجديدة فى الاستئناف ( م 4١١‏ ) والدفم بعدم قبول الطعن فى الحكم 


ألدفع بعدم القبول ما 


أرفعه قبل الميعاد أو بده كعدم قبول الاستثناف المرفوع قبل الفصل فى 
الموضوع عن حكم فرعى لايقبل الطعن المباشر ٠‏ . 
ا ويلاحظ أن قانون المرافعات يوجب على المحكمة بنص المادة امم أن 
تحكم من تلقاء تفسها بعدم قبول الطعن فى الحكم اذا رفم بعد الميعاد» 
ولا يستشف من ذات النص أن القانون يلزم المحكمة بالحكم بعدم قبول 
الاستئناف اذا رفع قبل الميعاد اذ المادة تقول « يترتب على عدم مراعاة 
مواعيد الطعن فى الاحكام سقوط الحق فى الطعن ٠‏ وتقضى المحكمة 
بالسقوط من تلقاء نفسها » » فعدم مراعاة الميعاد الذى بيترتب عليه سقوط 
الحق يشمل فقط عملا بالنص المتقدم أحوال رفع الطعن بعد الميعاد دون 
أحوال رفع الطعن قبل الميعاد لان رفع الطعن قبل الميعاد لايترتب عليه 
سقوط الحق فيه ٠‏ ومع ذلك فنحن نرى أن على المحكمة أن تقضى منتلقاء 
تفسها بعدم قبول الطعن لرفعه قبل الميعاد لان رفع الطعن فى ميعاده هو من 
الامور التى يوجبها النظام العام ٠‏ وهذه القاعدة مسلم بها فى الفقه والقضاء 
فى فرنسا وفى مصر فى ظل القانون القديم الذى لم يتضمن الحكم الوارد 
بنص المادة لمم ٠61١5‏ 

والدفع باتكار صفة الخصم هو من الدفوع التى تتصل بالنظام العام 
وذلك على اعتبار أن المحكمة يتعين عليها قبل تناول موضوع الدعوى أن 
تنحقق من صفات الخصوم وتتحقق من وكالة من ينوب عنهم فعليها ومن 
الدعوى «"» » حتى لاتشغل بقضايا غير جدية لانفيد منها أحد أو بقضايا 

)١(‏ جلاسون ؟ رقم 471 والعشماوى رقم 05م ومحمد حامد فهمى 
ركم ؟.لا. 
١‏ واسعاف مخطليل 40 بونيه 1158 ( مجلة التشربع والقضاء لاهو ص151) 
واستثئناف مختلط ١7‏ يونيه 1155 ( مجلة التشريع والقضاء 5ه ص لم1 ). 

(؟) موريل رقم /؟ ونقض فرنسى ( الدائرة المادنية ) /ا ينايبر 18468 (دالوز 
78-١--6‏ ) ونقض فرنسى 55 نوفمير 188٠.‏ ( سيريه 10-11) ونقض 
بلجيكى ١‏ نوفمبر سنة 1811 ( دالوز .115-141 ) وجلاسون ١‏ رقم ١917‏ 


وموريل 551 ونقض فرسى 17 ديسمبر 11591 جازيت باليه /ا فبراير سنة 
ونقض فرنسى 1١0‏ يوليه 1116 ( دالوز 101-1155156 ) . 


كملا مجلة الحقوق 
رفعت لمحرد المشاكسة ٠‏ 

ويلاحظ أنه اذا لم يشبت من حضر عن المدعى الوكالة على الوجه 
المطلوب قانونا فالمحكمة لاتحكم بعدم قبول الدعوى وانما ترخص للوكيل 
بابداع توكيله فى ميعاد تحدده » ويجب أن يتم هذا الايداع فى جلسة 
المرافمة على الاكثر ( م 46 ) » فان لم يودع الوكيل توكيله كان على 
المحكمة أن تنظر القضية على اعتبار أن المدعى متخلفا عن الحضور ٠‏ 
ولا يجوز لها أن تفصل فيها معتمدة على ما يدلى به مدعى الوكالة » والا 
كان حكمها باطلا لبطلان الاجراءات المتقدمة عليه والتى بنى عليها ٠‏ كما 
أن للمدعى أن يتنصل مما قام به م نتصرف باسمه فتبطل اجراءا تالخصومة 
وتسقط ويسقط الحكم الصادر فيها ٠‏ 

ويتجه رأى الى أن هذا الدفع لانتعلق بالنظام العام على اعتبار أن 
النظام العام لايعنيه ‏ مادام من الثابت وجود حق وحدوث اعتداء علىهذا 
الحق ‏ أن يدافع عنه صاحبه أو سواه كما أنه قد يحدث أن تكون هناك 
وكالة بين المدعى وصاحب الحق الحقيقى أو أن يقوم المدعى بالدعوى على 
سبيل الفضالة ٠ »١(‏ 

ومع ذلك فنحن نرى أن الدفع باتنفاء الصفة تعلق بالنظام العام لان 
الحكم الصادر فى موضوع الدعوى قد يصدر على الخصم الذى لم يمثل 
تمثيلا قانونيا صحيحا » فيتمسك بعدم جواز الاحتجاج به فى مواجهته على 
اعتبار أنه لم يكن طرفا فى الخصومة التى صدر فيها » هذا اذا لم ترفم 
الخصومة باسمه » أو نتنصل مما قام به من تولى السير فى الخصومة فتبطل 
ويبطل الحكم الصادر فيها » هذا اذا رفعت الدعوى باسمه ٠‏ وعلى ذلك 
ولتفادى السير فى اجراءات مهددة بالزوال والبطلان يكون من المصلحة 
العامة أن تحكم المحكمة من تلقاء تفسها بعدم قبول الدعوى التى يرفعمها 
من ليست له صفة ف مباشرتها حتى لاتشغل بقضايا ممددة بالزوال أو 

)١(‏ الشرقاوى ( نظرية المصلحة فى الدعوى ) رقم 73848 > 585 والاحكام 
التى اشار اليها . 


الدفع بعدم القبول يليا 

لايفيد منها أحد ٠‏ وهذا الاتجاه فى التفكير يتمتى تماما مع ما يذهب اليه 
الفقه والقضاء فى فرنسا وفى مصر من الزام المحكمة من تلقاء تفسها بتكليف 
من بحضر عن الخصوم باثبات وكالتهم عنهم » وذلك خشية السير فى 
اجراءات مهددة بالبطلان ٠‏ 
قبول دعوى منع التعرض ارفعها بعد سنة من حصوله والدقع بعدم قبول 
دعوى الحيازة لرفعها بعد اقامة دعوى المطالية بالحق » وعدم قبول دعوى 
المطالبة بالحق المرفوعة من المدعى عليه فى دعوى الحيازة قبل التخلى عن 
الحيازة لخصمه وعدم قبول دعوى الدائن على الكفيل قبل رجوعه على 
المدين ( م هدب من القانون المدنى ) ٠‏ 

ومن أمثلة هذه الدفوع أيضا الدقعم بححية الثىء المحكوم به فالمادة 
من القانون المدنى تنص على أنه لايجوز للمحكمة أن تقضى من 
تلقاء تفسها بعدم قبول الدعوى لسبق الفصل فيها ٠‏ ومن ثم يجوز لطرف 
'الخصومة بعد صدور حكم فى موضوعها الاتفاق على اعادة طرح النزاع من 
جديد على القضاء مع تنازل المحكوم له عن التمسك بحجية الحكم ٠‏ 

والغررب أن المادة 455 من قانون المرافمات »١2(‏ تجيز للخصوم أن 
يطعنوا أمام محكمة النقض فى أى حكم اتنهائمى ‏ أيا كانت المحكمة التى 
أصدرته ‏ فصل فى نزاع خلافا لحكم آخر سبق أن صدر بين الخصوم 
أنفسهم وحاز قوة الثىء المحكوم به سواء دقعم بهذا الدقع آم لم يدقع ٠‏ 
وهذا النص لانتسق مع منع محكمة الموضوع من الاعتداد من تلقاء تفسها 
بقوة الثىء المحكوم فيه ولو كان من أثر ذلك تعريض قضائها للنقض » 
ويناقض قضاء محكمة النقض الذى يقرر عدم قبول التمسك بحجية الحكم 
)١(‏ وتنص المادة /91؟ أيضا على أنه يجوز استئناف جميع الاحكام الصادرة 
فى حدود النصاب الانتهائى اذا كان الحكم صادرا على خلاف حكم سابق 


بحز قوة الشىء المحكوم به . ويطرح الحكم السابق على المحكمة الاستئنافية 
اذا لم يكن قد صار انتهائيا عند رفع الاستئناف . 


١4‏ مجلة الحقوق 


السابق لاول مرة أمام محكمة النقض فى حالة مايكون المتمسك هو المطعون 
عليه ٠ »١«‏ 

وتنص المادة امس من القانون المدنى على أنه لانجوز للمحكمة أن 
تقضى بالتقادم من تلقاء تفسها » بل يجب أن يكو زذلك بناء على طلب المدين 
أو بناء على طلب دائنيه أو أى شخص له مصلحة فيه ولو لم يتمسك به 
المدين ٠‏ 

أما عن الدفع باتتفاء المصلحة القانونية أو المصلحة الحالة فقد قدمنا' 
أنهما من الدفوع الموضوعية البحتة التى تنصل بأصل الحق ٠‏ ولمعرفة 
مدى تعلقها بالنظام العام يتعين الرجوع الى القواعد الاساسية التى تتصل 
نظام المجتمع الاعلى » فمثلا الاتفاق الذى يحتم على شخصين ايجاد علاقة 
جنسية غير مشروعة هو اتفاق باطل » وبالتالى استناد أحد هذين الشخصين 
على مثل هذا الاتفاق فى اقامة دعوى يوجب على المحكمة أن تقضى منتلقاء 
تفسها برفضها على اعتبار أن العقد مخالف لحسن الآداب ف 5 

وحرى بالذكر أن الدفوع التى تنصل بالنظام العام لايجوز الاتفاق 
مقدما على عدم الادلاء بها لان المحكمة عليها من تلقاء تفسها أن تراعى 
المسائل المتصلة بالنظام العام » وهى تعد مطروحة أمامها بغير حاجة الى 
الادلاء بها من جانب أحد الخصوم ٠‏ 

أما الدفوع التى لاتتعلق بالنظام العام فمن الجائز الاتفاق مقدما على 
عدم الادلاء بها اذا كان ذلك متصورا عملا ٠‏ 

ثألثا : هل الحكم الصادر بقبول الدفع يترتب عليه عدم جواز 
تجديد الدعوى أم أن آثر الحكم يقتصر على الغاء اجراءات الحضور التى 
صدر قيها 9 ٠‏ 

نعلم أن الحكم الصادر بقبول الدفع الموضوعى بيترتب عليه عدم جواز 

١68 نقض 55 فبراير 1951 مجموعة القواعد القانونية ه رقم‎ )١( 
. والتعليق عليه‎ 

(؟) راجع أيضا استئناف مصر 8 فبراير 19154 المحاماة الا ص17515 


الدفع بعدم القبول ليل 


تجديد الدعوى اذ يحوز حجية الشثىء المحكوم به » اما الحكم الصادر 
بقبول الدفع الشكلى فهو عائق مؤقت للدعوى ويقتصر أثره على الغاء 
اجراءات الخصومة التى صدر فيها ويجوز لصاحب المصلحة تجديد 
الدعوى اذا لم يكن قد سقط حقه بسبب من أسباب السقوط ٠‏ 

والواضح أنه لايمكن وضع حكم عام تعلق بأثر الحكم الصادر بقبول 
الدفع بعدم القبول » فأحيانا نترتب على الحكم بقبوله عدم جواز تجديد 
الدعوى كما هو الحال بالنسبة للدفعم بسقوط الحق فى رفع دعوى الحيازة 
بالنسبة لمن بادر برفع دعوى المطالبة بالحق أو سقوط الاستئناف لرقصه 
بعد الميعاد » وأحيانا أخرى يقتصر أثر الحكم بعدم قبول الدقع على الغاء 
اجراءات الخصومة ويكون من الممكن تجحديد الدعوى كما لو رفعت 
الدعوى قبل أوانها أو مناسبتها » فاذا حكم بعدم قبول دعوى المطالية 
بالحق من المدعى عليه فى دعوى الحيازة جاز له تجديدها بعد التخلى بالفعل 
عن الحيازة لخصمه » واذا حكم بعدم قبول دعوى الدائن على الكفيل اذا 
لم يكن قد رجع على المدين ( م 74 مدنى ) جاز له تجديد دعواه على 
الكفيل اذا ما رجع على المدين » واذا حكم بعدم قبول الطعن بالنقض فى 
حكم فرعى لرفعه فور صدور الحكم جاز تجديد الطعن بعد صدور الحكم 
فى الموضوع ٠‏ 

٠7‏ رابعا : هل يترتب على استئناف الحكم بقبول الدفع طرح 
النزاع برمته على محكمة الدرجة الثانية أم أن ولايتها تقتصر على مجرد 
أ“نمصل فى الدقع بعدم القبول 9 ٠‏ 

نعلم أن الحكم الصادر يقبول الدفع الشكلى لايمس موضوع النزاع » 
وبالتالى » عند استثنافه » تقتصر ولاية محكمة الدرجة الثانية على مجرد 
الفصل فى الدفع الشكلى دون أن تنعرض لموضوع الدعوى عملا بالقواعد 
العامة التى تقضى بأن الاستئناف يطرح على محكمة الدرجة الثانية مارفم 
عنه الاستئناف من قضاء محكمة الدرجة الاولى »١(‏ » ويكون لمحكمة 


)١(‏ ستعه[اعممة تستخسصميي سمغس[ه06 صسخصة] 
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الدرجة الاولى أن تفصل فى موضوع الدعوى اذا الغت محكمة الدرجة 
الثانية حكمها الصادر بقبول الدفع الشكلى ٠‏ أما الحكم الصادر بقبول 
الدفع الموضوعى فان استئنافه يطرح على محكمة الدرجة الثانية النزاع 
برمته ولا يجوز لمحكمة الدرجة الاولى أن تتعرض مرة ثانية لموضوع 
الدعوى الذى سبق أن أصدرت فيه حكمها ٠‏ 


وقد ثار النزاع بصدد الحكم بقبول الدفم بعدم القبول هل بيترتب 
على استئنافه طرح التزاع برمته على محكمة الدرجة الثانية أم أن ولايتها 
تقتصر على مجرد الفصل فى الدفع بعدم القبول دون أن يكون لها التعرض 
للموضوع اللهم الا اذا كان المشرع يجيز لما حق التصدى ‏ وهو حق 
لمحكمة الدرجة الثانية فى أن تتنصدى لموضوع الدعوى وتفصل فيه اذا 
الغت الحكم الفرعى المسبتأتف وكانت الدعوى صالحة للحكم فيها و0 ؟. 


واتجهت محكمة النقض الفرنسية ( قبل صدور مرسوم سنة ١5*88‏ ) 
ومحكمة الاستئناف المختلطة الى تقسيم الدفوع بعدم القبول الى قسمين : 
دفوع أولية لاتتصل بالموضوع ودفوع تتصل بالموضوع 2 «متامعنءه 
لصم حنه عتا عمق هده علاعنهنلنز6ئم غمعسوسيدمع2 وعند استئناف 
الحكم الصادر فى التوع الاول من الدفوع لايجوز للمحكمة الاستئنافية 
أن تنعرض للموضوع » وعند استئناف الحكم الصادر فى النوع الثانىتنظر 
المحكمة القضية بأكملها بناء على ما للاستئناف منأثر نقل النزاع الى محكمة 
الدرجة الثانية » ودون أن يكون هناك محل لاعمال نصوص القانونالمتعلقة 


)00( قيل لتبرير حق التصدى ان المشرع أراد به أن يمنع محكمة الدرجة 
الاولى من الفصل فى موضوع الدعوى لانها وقد جانبت الصواب فى حكمها 
الفرعى فقد ضعف الامل فى حسن قضائها فى الموضوع لما بينهما من صلة . 
ولا يخفى أن حق التصدى يفوت على الخصوم درجة من درجات التقافى 5 

ولم بر المشرع فى قانون المرافعات الجديد أن سِقى لمحكمة الدرجة الثانية 
ماكان يخوله لها القانون القديم من حق التصدى لموضوع الدعوى : 


الدفع بعدم القبول 15١‏ 

٠ م١١ بالتصدى‎ 

ويا قال يتمكية الأبتاف لكيه فى اليد حكاما وان 
يحكة الاسيحات تكون ملزمة بنظر بنظر الموضوع والفصل فيه لمجرد 
ما للاستئناف من أثر ثر تقل النزاع الى محكمة الدرجة الثانية «"» » ثمقالت» 
ان الدفع باتتفاء الصفة ليس دفعا ابتدائيا مما لايمس الموضوع ولايتصل 
به » بل ان النزاع فى القضية كان يشمل ما إذا كان الدين قد نشأ وثبت 
فى ذمة المدينين ويشمل ما اذا كان قد بقى فى ذمتهم وما اذا كان المدعى 
لايزال صاحب الصفة ف المطالبة به » أم أنه اتتقل بالحوالة الى شخ صآخر 
( وهو ما ادعاه المستأتف عليهم ودفعوا به وحده الدعوى ) ٠‏ لذلك رأت 
المحكمة من واجبها » وهى محكمة استثنافية اتتقل النزاع اليها برمته » أن 
تنظر فى باقى النقط الموضوعية التى لم يتعرض لها قضاة محكمة الدرجة 
الاولى » أما نصوص القانون المتعلقة بحق التصدى فلا محل لتطبيقها 
ما دامت غريبة عن موضوع البحث 9 6 ٠‏ 

وما قاله المرحوم الدكتور محمد حامد فهمى تعليقا على الحكم المتقدم 
« ان الدفع بعدم قبول الدعوى وبخاصة الدفع بعدم قبولها لانعدام صفة 
المدعى فى رفعها هو دقع موضوعى يقصد به الرد على الدعوى تفسها ء 
ويترتب على الحكم يقبوله أن يخسر المدعى دعواه بحيث لااستطيع العودة 
الغاءواذاافاق المككمة وخى عضي تبوله متدل فى مو ضوع الدعوى + 
ولا يغير وجه المسألة أن المحكمة وقد قبلت الدفعم وقضت برفض الدعوى 


) 871.15. سيريه‎ ( 185٠. نقض ( دائرة العرائض ) 51 بونية‎ )١( 
) ونقض 8 نوفمبر 18417 ( دالوز 781-484 ) ونقض ( دائرة العرائض‎ 
. 605 وموريل رقم 5ه ص‎ ) 51.1١19." أكتوبير 19.6 ( سيريه‎ 0 

واستئناف مختلط 5١‏ قبراير سنة .197 والتعليق عليه ( مجلة العانون 
والاقتصاد السنة الاولى ص (/20 ) 

واستئناف مختلط 1؟ مابو 1111 ( مجلة التشريع والقضاء ل ص 716 ) 
و6 نونيه 1١1155‏ ( مجلة التشربع والقضاء 1١‏ ص 555 ) . 

(؟) اأعممةه”! ع0 كتغساومه4 ععقه عامستة ع1 عدم 


(؟) حكم ١؟‏ فبراير .119 المتقدمة الاشارة اليه . 
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أو بعدم قبولها لم تنعرض للنظر فسائر ما اثير أمامها منالدفوع الموضوعية . 
لاستغنائها عن البحث فيها » وكذلك لايغير وجه المسألة أن بحصر المدعى 
عليه دفاعه فى موضوع الدعوى فى الدقع بعدم قبولها مكتفيا به عن ابداء 
غيره منالدفوع » ففىجميع هذه الصور تستنفد محكمة أول درجة بالحكم 
كل سلطتها فى نظر الدعوى وتخرج القضية برمتها من ولايتها قتدخل 
بالاستئناف فى ولابة محكمة الدرجة الثانية » حتى اذا رأت هذه المحكمة 
الحكم برفض الدفع الذى قبلته المحكمة الابتدائية تعين عليها أن تندرج 
الى النظر فى كل ماتعلق بموضوع الدعوى لتفصل فى طلبات المدعى ٠ 6١١‏ 
' ونحن لاتويد الاتجاه الذى نحت اليه محكمة الاستئناف المختلطة فى 
حكمها » فالدقع بعدم قبول الدعوى لاتتفاء الصفة هو دفع لايتصل بأصل 
الحق » وأحيانا تحكم فيه المحكمة قبل فحص الموضوع ٠‏ وعلى ذلك 
فالحكم بعدم قبول الدعوى لاتتفاء الصفة هو حكم فى مسألة أولية 
واستئنافه لايطرح على محكمة الدرجة الثانية موضوع الدعوى الاصلية 
لان هذا الموضوع لم تفصل فيه محكمة الدرجة الاولى فلا يتصور بالتالى 
أن يشمله الطعن بالاستئناف ٠‏ هذا ويلاحظ أن الاتجاه المتقدم لاتغير 
ولو اتضح أن محكمة الدرجة الاولى قد سمحت للخصوم أن يتعرضوا 
لاصل الموضوع أو اتضح أن المحكمة تفسها وهى بسبيل اصدار حكمها 
فى الدفع تعرضت لفحصه ذلك لان العيرة بما فصلت فيه المحكمة حقيقة 
أو حكما اذ لانتصور أن يشمل الطعن بالاستئناف غير ماقضى به الحكم 
المطعون فيه ٠‏ 

ولقد تعرضت محكمة الدرجة الثانية للموضوع فى القضية المتقدمة 
بدعوى أن الاستئناف ينقل النزاع برمته الى محكمة الدرجة الثانية » وفاتها 
أن النزاع الذى يطرح على محكمة الدرجة الثانية هو النزاع الذى طرح 
بالفعل على محكمة الدرجة الاولى ونظرت فيه حقيقة أو حكما » كما أن 
محكمة الدرنجة الثانية لاتنظر الا فيما طعن به على الحكم المستأتف » 


(؟) مجلة القانون والاقتصاد ص "لالم وص 9/7 ٠,‏ 


الدفع بعدم القبول 2 ٠‏ 1 
والمحكمة الابتدائية فى القضية المتقدمة لم تفصل فى موضوع الدعوى 
وحكمها لم يصدر الا فى شأن الدفع باتتفاء الصفة » قتكون محكمة الدرجة 
الثانية قد فوتت على الخصوم درجة من درجات التقاضى ٠‏ 

9 ل وقضت محكمة النقض بأن الدفم ببدم جواز نظر الدعوى 
لسبق الفصل فيها هو دفع الدعوى برمتها فى ذات موضوعها ومتى قبلته 
المحكمة وقضت بعدم جواز نظر الدعوى لسبق الفصل فيها فقد انحصسمت 
الخصومة فى هذا الموضوع أمامها وأصبح من غير المحكمة قانونا الرجوع 
اليها فيه ٠‏ فلو كان هذا الحكم صادرا من محكمة أول درجة واستأتفه 
الخصم طالبا الغاءه والقضاء له فى موضوع الدعوى فان محكمة ثانى 
درجة ( اذا الغت هذا الحكم ) يكون لها بما للاستئناف فى الموضوع من 
آثر تقل النزاع برمته اليها أن تنظر موضوع هذا النزاع وتفصل فيه ىق 
حدود طلبات المستأتف وذلك حتى لو اقتصر المستأتف عليه على التكلم فى 
موضوع الدفع وعلى طلب تأييد الحكم المستأتف ٠ »١(‏ 

وقضت محكمة استئناف مصر بأن الدفع بعدم قبول الدعوى هو دفم 
موضوعى والحكم فيه قضاء فى أصل الدعوى تستوق به محكمة الدرجة 
الاولى كل ولابتها ٠‏ فاذا استؤتف هذا الحكم ورأت محكمة الاستئناف 
الغاءه كان عليها الفصل فى الموضوع دون اعادة القضية لمحكمة الدرجة 
الاولى ولاتكون فى ذلك متصدية للموضوع عملا بنص المادة ٠م‏ من 
قانون المرافعات ( القديم ) وما بعدها «"» ٠‏ 

٠‏ وق فرنسا بعد صدور مرسوم سنة ١580‏ ب الذى يوجب 
ابداء الدفوع بمدم القبول قبل التكلم فى الموضوع والا سقط الحق فى 
الادلاء بها أصبح المنطق يقت ىعند استئناف الحكم الصادر فى الدفم 
أن تقتصر ولابة محكمة الدرجة الثشانية على الفصل فيه دون التعرض 
للموضوع » بمعنى أنها اذا الغت الحكم الصادر بعدم قبول الدعوى 


. )1١55 رقم‎ ١ نقض / يونيه 11175 ( مجموعة القواعد القانونية‎ )١( 
٠ 1١7117 ص‎ ١ (؟) استثناف مصر لم فبراير 1154 المحاماة‎ 
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فلا يجوز لها أن تفصل فى الموضو علان هذا الاستئناف لاينقل الى محكمة 
الدرجة الثانية الا ما فصلت فيه فقط محكمة الدرجة الاولى وهو النزاع 
فى الدفع ٠‏ انما يجوز لها أن تنصدى لموضوع الدعوى اذا توافرت شروط 
التصدى المنصوص عليها فى المادة 47# من-قانون المرافعات الفرنسى ٠ »١«‏ 

ومع ذلك بتجه الرأى الى وضع ذات التقسيم الذى تقدمت الاشارة 
اليه » الذى يقسم الدفوع بعدم القبول الى قسمين : دفوع تنتصل 
الموضوع كالدقع باتتفاء المصلحة ودفوع أخرى معتاها السقوط لانقضاء 
الميعاد » والحق النوع الاول بالدفوع الموضوعية بحيث يكون من أثر 
استئناف الحكم الصادر فيها طرح النزاع برمته أمام محكمة الدرجة الثانية» 
وذلك لان هذه الدفوع بذواتها يجوز ابداؤها فى آية حالة تكون عليهنا 
الدعوى ( كما قررت أخيرا محكمة النقض الفرنسية ) ولان محكمة الدرجة 
الاولى وهى تقضى بقبول هذه الدفوع انما تفصل فى موضوع الدعوى ٠‏ 

: اتحاه القانون الحديد‎ ١ 

لم ير قانون المرافمات الجديد ‏ كما رأينا ‏ الا أن ينص على أن 
الدفم بعدم قبول الدعوى يجوز ابداؤه فى آية حالة تكون عليها » وترك 
غير ذلك من المسائل التى يدور البحث فيها عن طبيعة هذا الدفع » فهل 
يؤخذ باتجاه رأى محكمة النقض المصرية ومحكمة استئناف مصر فيلحق 
الدقم يعدم القيول » فى هذا الصدد » بالدفوع الموضوعية على اعتيار أن 
المحكمة متى قبلت الدفعم وقضت بعدم جواز الدعوى فقد انحسمت 
الخصومة فى هذا الموضوع أمامها وأصبح من غير الممكن الرجوع 
اليها فيه 9 

نحن لانرى هذا الاتجاه » فقد سلمنا » كما قدمنا » بأن الدفم بتعدم 
القبول ينحصر فى الاحوال التى ينكر فيها الخصم صفة خصمه أو نكر 
سلطته فى استعمال الدعوى لسبق الفصل فيها أو لسبق الصلح فيها أو 
لرفعها فى غير المناسية أو الميعاد المحدد لرفعها دون الاحوال التى يشكر فيها 


٠ موريل رقم 1ه ص لاه‎ )١( 


الدفع بعدم القبول 8 
الخصم سلطة خصمه لاتتفاء المصلحة » فالدفع بعدمالقبول يعد دفعا أوليا أو 
ابتدائيا علامتعنقهز6جم غمعصوميم ممتامعمعه و الحكم الصادر فيه 
لايسس موضوع الدعوى لاعن قرب ولاعن بعد ٠‏ 

وعلى ذلك لايجوز لمحكمة الدرجة الثانية أن تنظر فى غير الدفم الذى 
استكونتف الحكم فيه اليها ذلك لان الاستئناف لاينقل الى محكمة الدرجة 
الثانية غير النزاع الذى طرح أمام محكمة الدرجة الاولى ونظرت فيه 
حقيقة أو حكما » واذ انحصر النزاع فى الدفع فلا تنظر محكمة الدرجة 
الثانية غير ماكان مطروحا للنظر على محكمة الدرجة الاولى ٠‏ ومن ناحية 
أخرى فان محكمة الدرجة الثانية لاتنظر الا فيما طعن به على الحكم 
المستأتف » والخكم لم يصدر الا فى شأن الدفع ولا يتصور أن يشمل 
الطعن فيه بالاستئناف غير ماقضى به ٠‏ لذلك تكون مطالبة محكمة الدرجة 
الثانية بالنظر فى الموضوع برمته من قبيل ابداء طلبات جديدة ف الاستئناف 
فى غير ماسمح به القانون استثناء عملا بنص المادة 4١١‏ » ومن قبيل عرض 
النزاع لاول مرة على المحكمة الاستئنافية » وق هذا تفويت لدرجة من 
درجات التقاضى ٠‏ 

هذا ويلاحظ أن الاتجاه المتقدم لايتغير ولو اتضح أن محكمة الدرجة 
الاولى قد سمحت للخصوم بأن يتعرضوا لاصل الموضوع أو اتضح أن 
المحكمة نفسها وهى يسبيل اصدار حكمها فى الدفعم تعرضت لفحصه ذلك 
لان العبرة بما فصلت فيه المحكمة حقيقة أو حكما اذ لايتصور أن يشمل 
الطعن بالاستئناف غير ماقضى به الحكم المطعون فيه ٠‏ 

لكل ما تقدم نرى أن الحكم الصادر بعدم قبول الدعوى لايمس 
الموضوع ويتعين على محكمة الدرجة الثانية ان هى الغته أن تعيد الدعوى 
الى محكمة الدرجة الاولى لتفصل فى موضوعها ٠‏ وهذا الرأى يتفق الى 
حد كبير مع ماوصل اليه الفقه والقضاء فى قرنسا ٠‏ 
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الحكم الصادر فى الدقعم 


”7 رأنا أن القانون بحيز ابداء الدفع فى أية حالة تكون عليها 
الدعوى ٠‏ وهذا الدفع كغيره من الدفوع يجوز ابداوؤه شفاهة سواء فى 
حضور الخصم الآخر أو فى غيبته » ويجوز أن يبدى كتابة ٠‏ 


ويجوز أن يبدى قبل مواجهة الموضوع فتحكم المحكمة فيه على 
استقلال أو تأمر بضمه الى الملوضوع 5 وكان المشروع المقدم من الحكومة 
الى البرلمان يضيف العبارة الآنية الى نص المادة ؟4١‏ « واذا أبدى هذا 
الدفع قبل مواجهة الموضوع فتحكم المحكمة فيه على استقلال ما لم تأمر 
بضمه الى الموضوع » ٠‏ وقد رأى البرلمان أن اعمال القواعد العامة يغنى 

والمحكمة ‏ ف العادة ‏ لاتأمر بضم الدفع الى الموضوع الا اذا كان 
الحكم فى الدفع يستوجب البحث فى الموضوع ٠‏ 

وبراعى أن الحكم ى موضوع الدعوى دون التعرض للدفع بعد من 
جانب المحكمة قضاء ضمنيا برفض الدفع بعدم القبول ٠‏ وهذا بعكس 
ما هو عليه الحال بالنسبة لمسائل الاختصاص فعلى الرغم من أن الحكم فى 
موضوع الدعوى دون التعرض لمسألة الاختصاص يعد من جانب المحكمة 
لمسائل الاختصاص أن تصدر المحكمة فيها قضاء صريحا قالمادة ١+‏ تلزم 
المحكمة بأن تبين ماقضت به فى مسألة الاختصاص وى موضوع الدعوى 
كلا على حدة ٠‏ وقد راعى المشرع فى ذلك جواز الطعن بالاستئناف فى 
الحكم الصادر فى الدقع يعدم الاختصاص 4 ولو كان موضوع الدعوى 
مما بدخل فى النصاب الاتتهئى لمحكمة الدرجة الاولى ( م 1٠4/؟) ٠‏ 


الدفع بمدم اتقبول باذ 

والحكم الصادر بقبول الدقم أو 06 قبوله هو من الاحكام الصادرة 
قبل الفصل فى الموضوع ‏ أى الفرعية  »١«‏ وهو يخضع للقواعد العامة 
من حيث تقدير نصاب استئناقه » والقاعدة أن حسع الاحكام الصادرة 
قبل الفصل فى موضوع الدعوى براعى فى تقدير نصاب استئنافها قيمة 
الدعوى ( م )1/40١‏ 

والحكم يقبول الدعوى أو قبول الطلب العارض أو قبول التدخل 
أو قبول الاستئناف لايقبل الطعنفيه فور صدوره لانه لاتنتهى بهالخصومة 
كلها أو بءضها ٠‏ 

أما الحكم بعدم قبول الدعوى فهو يقبل الطعن فورا» كذلك الحال 
بالنسبة الى الحكم بعدم قبول الطلب العارض أو عدم قبول التدخل ٠‏ 

واذا قضت المحكمة بعدم قبول بعض الطلبات وقبول الطلبات الاخرى» 
فالشق الاول من الحكم يقبل الطعن المباشر دون الشق الآخر ٠‏ 

ويلاحظ أن الحكم بقبول الدعوى أو بقبول بعض الطلبات ينفذ فورا 
دون أن د تستوق بصدده الشروط اللازمة لحواز تنفيذ الاحكام باعتبار 
المرافعة فى الموضوع تنفيذا للحكم برفض الدفع ٠‏ 

ولا يعتبر التعرض للموضوع » من جانب الخصم الذى دقع بعدم 
القبول رضاء ضمنيا سعصيءءمءتنوعءه عن الحكم الصادر برفض الدقع 
فيجوز له بعد صدور الحكم فى الموضوع أن يطعن فى الحكم الاول ٠‏ 

وتنص المادة 4.: على أن استئناف الحكم الصادر فى موضوع 
الدعوى يستنيع حتما استئناف نجميع الاحكام التى سيق صدورها فى 
القضية ما لم تكن قبلت صراحة ٠‏ فعلى ذلك اذا صدر حكم برفض الدفعم 

)١(‏ اتجه الى هذا الراى المرحوم الاستاذ آبو هيف اذ اعتبر الحكم يعدم 
جواز سماع الدعوى لفوات الميعاد أو لمضى المدة من الاحكام القطعية الفرعية 


التى نفصل فى نقطة معينة قبل الفصل فى موضوع الدعوى ( ابو هيف ؟ ركم 
ا/ا.٠‏ ص /72ا) . 


كيدا فجلة الحقوق 
بعدم القبول ثم صدر الحكم فى الموضوع قان استئناف هذا الحكم الآأخير 
يطرح استئناف الحكم الاول بشرط ألا يكون المستأتف قد قبل الحكم 


الاول صراحة ٠‏ 


انما اذا صدر الحكم برفض الدقع ثم صدر الحكم فى الموضوع 
لمصلحة من صدر عليه الحكم الاول فهل استتئناف الحكم فى الموضوع 
يطرح الخصومة فى الدفع + ٠‏ الاصل أنه لايصح أن تمد مستأتفة 
الا الاحكام الصادرة ضد المستأتف » اذ لايجوز أن يفيد من الاجراء الا من 
باشره » ولكن المذكرة التفسيرية لقانون المرافعات تقول « ان استئلناف 
الحكم فى موضوع الدعوى يترتب عليه طرح النزاع فى كل ماقضت فيه 
الاحكام القطعية والاحكام المتعلقة باجراءات الاثبات ونحوها مما سبق 
صدوره فى القضية ولو كانت هذه الاحكام قد صدرت لمصلحة المستأتف 
بحيث يجوز للمستأتف عليه أن يشير كل ما كان قد أبداه من دفوع ووجوه 
دقاع أمام محكمة الدرجة الاولى بدون حاجة الى استتئئناف الاحكام 
الصادرة برفضها قبل الفصل فى الموضوع » ٠‏ 

والمشرع بهذه القاعدة قد راعى أمثال الحالة التى نحن بصددها » وهى 
حالة صدور الحكم فى الموضوع لمصلحة أحد الخصوم » دون أن يكون 
الحكم الصادر قبل الفصل فى الموضوع فصالحه » ويستأتف خصمه الحكم 
فى الموضوع » فلا يجوز للاول أن يستأتف الح كم الفرعى اذ أنه لايملك 
استئناف الحكم فى الموضوع لانه قد صدر وفق طليباته »١«‏ ( بفرض أن 
يكون الحكم الفرعى مما لايقبل الطعن المباشر ) ٠‏ 

)١(‏ ولا يجوز ان يقال بجواز استئناف الحكم برفض الدفع على استقلال 
وبعد صدور الحكم فى اللموضوع اذ المصلحة فى الطعن تنتفى فى هذا الصدد 
لان المصلحة فى الطعن فى الحكم الفرعى على استقلال لاتتوافر الا اذا كان الحكم 
فى الموضوع قد صدر هو الاخر ضد مستانف الحكم الفرعى » فيكون الغرض 
من استئناف الحكم الفرعى الغاءه » وسيتتبع هذا الغاء الحكم فى الموضوع . 
أما الفرض المتقدم فمقتضاه ان الحكم فى الملوضوع قد صدر لمصلحة المحكوم 
عليه بالحكم الفرعى . فالمصلحة فى الطعن فى الحكم الفرعى لاتتوافر لان الغاءه 
يستتبع الغاء الحكم فى الموضوع » وهذا الحكم قد صدر لمصلحة الطاعن ٠‏ 


ألدفع بعدم القبول خا 


أدركنا مما تقدم أنه ان سلمنا بأن الدعوى هى ذات الحق متحركا ال 
القضاء كان الدقع الموجه اليها موجه اليه فى واقع الامر » ومن ثم يكون 
الدفع بعدم القبول هو فى الحقيقة دقعم موضوعى يسرى عليه مايسرى على 
الدفم الموضوعى من قواعد ٠‏ 

وخلصنا الى أن الدعوى ليست بذات الحق المدعى به وليست مستقلة 
عنه بحيث توجد بغيره أو يوجد بغيرها » انما هى جزء لايتجزأ من الحق ٠‏ 
فالحق لايكتمل وجوده الا اذا كان لصاحبه سلطة الالتجاء الى المحاكم 
للذود عنه » لان امكان الافادة من المتفعة التى يخولها القانون لصاحب 
الحق لابتحقق الا اذا كان فى مكنته الالتجاء الى المحاكم للاعتراف له به 
أو لحمايته ولاكراه مدينه على التسليم له به ٠‏ ونتفرع عنهذا أنه لاتتصور 
وجود دعوى دون أن نستند الى حق » ولا يوجد حق دون أن تحميه 
دعوى » وأن لكل حق دعوى واحدة تحميه فان تعددت الدعاوى بصدد 
واقعة قانونية معينة فذلك لان هذه الواقعة تنشىء من الدعاوى بقدر 
الحقوق المتعلقة بها ٠‏ ومن ناحية أخرى تتميز الدعوى عن الحق من حيث 
سبب كل منهما » كما أنها تضيف اليه عنصرا أو مزايا لم يكن يتضمنها 
من قبل ٠‏ 

وعلى ذلك اذا سلمنا بأن الدعوى ليست بذات الحق المدعى به لايكون 
الدفع الموجه اليها دفعا موضوعيا انما هو دفع من نوع خاص يوجه الى 
الوسيلة التى قررها القانون لحماية الحق ٠‏ 

وخلصنا من كل ما أسلفناه على وجه التفصيل الى أن الدفع بمدم 
القبول ينحصر فالاحوال التى ينكر فيها الخصم صفة خصمه أو ينكر 
وجود دعوى لديه لسبق الفصل فى موضوعها أو لسبق الصلح فيها أو 


لذ فجلة الحقوق 
لرفعها فى غير المناسبة أو الميماد المحدد لذلك ٠‏ 

ورأينا أن الدقع باتنفاء المصلحة لايعد دفعا بعدم القبول اننا دو «خم 
موضوعى لان وجود الحق فى رفع الدعوى هو المصلحة القانونية » وكون 
الحق مستحقا الاداء هو المصلحة القائمة الحالة ٠‏ 

ورأينا أن قانون المرافعات المصرى ينص على جواز ابداء الدفع فى أية 
وهو غالبا المدعىعليه ‏ من دفاع يمسغاليا موضوع الدعوى عن قرب٠‏ 

أما القانون الفرنسى فهو يبوجب ابداء الدفع بعدم القبول قبل التكلم 
ق الموضوع والا سقط الحق فى الادلاء به ٠‏ وأدركنا أن هذه القاعدة 
ظاهرة السداد حتى لايتأخر الفصل فى الدعوى لانه ان سلمنا بأن الدقم 
يعدم القبول شحصر فقط فى الاحوال المتقدمة يكون بعيدا عن أن يمس 
موضوع الدعوى ٠‏ 

وف فرنسا بعد صدور مرسوم سنة و#و١‏ الذى يوجب ابداء 
الدفوع بعدم القبول قبل التكلم فى الموضوع والا سقط الحق فى الادلاء 
بها أصبح المنطق يقتفى عند استئناف الحكم الصادر فى الدفع أن 
تقتصر ولابة محكمة الدرجة الثانية على الفصل فيه دون التعرض للم وضوع 
بمعنى أنها اذا الغت الحكم الصادر بعدم قبول الدعوى فلا يجوز لها أن 
تفصل ىق ا موضوع لان هذا الاستئناف لاينقل الى محكمة الدرجة الثانية 
الا ما فصلت فيه فقط محكمة الدرجة الاولى وهو النزاع فى الدفع ٠‏ انما 
يجوز لما أن تتصدى لموضوع الدعوى اذا توافرت شروط التصدى 
المنصوص عليها ف المادة سبع من قانون المرافمات الفر نسى 3 ومع ذلك 
نجه الرأى الراجح الى تقسيم الدفوع بعدم القبول الى قسمين : دفوع 
تتصل بالموضوع كالدقع باتتفاء المصلحة ودفوع أخرى مبناها السقوط 
لانقضاء الميعاد » والحق النوع الاول بالدفوع الموضوعية بحيت يكون 
من أثر استئناف الحكم الصادر فيها طرح النزاع برمته أمام محكمة 


أتدفع بعدم القيول لك 

الدرجة الثانية » وذلك لان هذه الدفوع بذواتها بحوز ابداؤها ق أيشحالة 
تكون عليها الدعوى ( فى نظر محكمة النقض الفرنسية ) » ولان محكمة 
الدرجة الاولى وهى تقفى بيقبول هذه الدفوع انما تفصل ى موضوع 
الدعوى ٠‏ 

ولم ير قانون المرافعات الجديد ‏ كما رأينا ‏ الا أن ينص على أن 
الدفع بعدم قبول الدعوى يجوز ابداؤه فى أية حالة تكون عليها » وترك غير 
ذلك من المسائل التى يدور البحث فيها عن طبيعة هذا الدفع ٠‏ ونحن » وقد 
سلمنا بأن الدفع بعدم القبول ينحصر فى الاحوال التى ينكر فيها الخصم 
صفة خصمه أو ينكر سلطته فى استعمال الدعوى لسبق الفصل فيها أو 
لسبقالصلحفيها أو لرفعها فغير المناسبة أو الميعاد المحدد لذلك» نرىأنهذا 
الدقع يعد دفعا أوليا أو ابتدائيا » والحكم الصادر فيه لايمس موضوع 
الدعوى لاعن قرب ولا عن بعد ء وعلى ذلك لايجوز لمحكمة الدرجة 
الثانية أن تنظر فى غير الدفع الذى استئوتف الحكم فيه اليها ذلك لان 
الاستئناف لاينقل الى محكمة الدرجة الثانية غير النزاع الذى طرح أمام 
محكمة الدرجة الاولى ونظرت فيه حقيقة أو حكما » واذ انحصر النزاع فى 
الدفع فلا تنظر محكمة الدرجة الثانية غير ما كان مطروحا للنظر على محكمة . 
الدرجة الاولى ٠‏ ومن ناحية أخرى فان محكمة الدرجة الثانية لاتنظر 
الا فيما طعن به على الحكم المستأتف » والحكم لم يصدر الا فى شأن 
الدفع ولا نتصور أن يشمل الطعن فيه بالاستئناف غير ماقضى به ٠‏ لذلك 
ابداء طليات جديدة فى الاستئناف فى غير ماسمح به القانون استثناء عملا 
بنص المادة »41١‏ ومن قبيل عرض النزاع لاول مرة علىالمحكمة الاستئنافية» 
وفى هذا تفويت لدرجة من درجات التقاضى ٠‏ 

وبلاحظ أن الاتجاه المتقدم لايتغير ولو اتضح أن محكمة الدرجة 
الاولى قد سمحت للخصوم بأن يتعرضوا لاصل الموضوع أو اتضح أن 
المحكمة تفسها وهى بسبيط اصدار حكمها فى الدقع تعرضت لفحصه ذلك 


ذ مجلة الحقوق 
لان العبرة بما فصلت فيه المحكمة حقيقة حقيقة أو حكما اذ لاتصور أن شمل 
الطمن بالاستثناف غير ما قضى به الحكم المطعون فيه ٠‏ 

ورأينا أنه لكل ما تقدم ‏ يتعين على محكمة الدرجة الثانية ان هى 
الغت الحكم الصادر بعدم قبول الدعوى أن تعيد القضية الى محكمة 
الدرجة الاولى لتفصل فى موضوعها ٠‏ وهذا الرأى نا يتفق الى حد كبير مع 

ما وصل اليه الفقه والقضاء فى فرنسا ٠‏ 

وبعد »ء فليس من العسير أن ندرك أن الاضطراب الذى شوب 
دراسة هذا الدفع وتفكك الرأى بشأنه يرجع الى أن الفقه لم يسلك الطريق 
القويم فى معالجته » فمن الواجب أولا تحديد طبيعته وحصر حالاته ومن 
ثم يسهل تحديد الاتجاه الذى يتعين على المشرع أن يسلكه عند معالجة 
أحكامه ٠‏ 

وأخيرا » لعل عبارة « الدفع باتتفاء الدعوى » أو « الدفع بعدم وجود 
دعوى » تكون أكثر ضبطا وتوفيقا من عبارة « الدفع بعدم قبولالدعوى» 
لان التعبير الاخير بوحى بان للخصم دعوى ولكنها غير مقبولة لعدمتوافر 
شرط من شروط قبولها » والحقيقة أن الدعوى لاتوجد لديه » فالاصدق 
فى التعبير أن يقال « الدفع باتتفاء الدعوى » ٠‏ 


نعليقات على لزمفام 


رد اعتبار 
امحكوم عليه مع ايقاف تنفيذ العقوبة 


للدكتور محمود محمود مصطفى 
١‏ الاحكام الصادرة على طالب رد الاعتبار : تنطوى صحيفة سوابقه 
على الاحكام الآتية : 


ا حكم بغرامة ثلاثةجنيهاءتعن واقعةضرب» صدرق 1944/1/5٠‏ 8 

[١‏ حكم بغرامة 1٠6٠١‏ قرشا فى احراز سنج غير مضبوطة و٠ه‏ قرشا 
فى احراز سنج غير مدموغة » صدر فى سنة 1944 ٠‏ 

© حكم بغرامة ٠٠‏ جنيها وحبس ستة أشهر مع ايقاف تنفيذ عقوبة 
الحبس » لاحراز مسدس وذخيرة بدون ترخيص » صدر من محكمةعسكربة 
فى بسرت ةا ٠‏ 
١ .‏ عريضة الطالب الى النيابة العامة : فى يونيه سنة 14605 خلتوظيقة 
العمودية فى قرية الطالب ورغب فى الترشيح لها » ولكن حال دون ادراج 
اسمه فى كشف المرشحين ماتقذ ىى به المادة الثالثة (ه) من القانون رقم ١41‏ 
لسنة ١4‏ الخاص بالعمد والمشايخ من أنه يجب فيمن يعين عمدة أو شيخا 
« ألا يكون قد صدرعليه حكمقضائى أو تأديبىماس بالنزاهة والشرف» ٠‏ 
وهذا الوصف يصدق على حكم واحد من بين الاحكام الثلاثة الصادرة 
على الطالب » وهو الحكم الثانى ٠‏ ولو كانت صحيفة الطالب قد اتنهت 
عند هذا الحكم لجاز رد اعتباره بالطريق القضائى بلا شبهة ٠‏ ولكن صدر 
عليه حكم ثالث » وان كان غير ماس بالنزاهة والشرف الا أنه يحول دون رد 
الاعتبار حتى تتحقق الشروط المنصوص عليها فى القانون بالنسبة اليه 


4" مجلة الحقوق 
آيضا » عملا بالمادة ١4ه‏ من قانون الاحراءات الحنائية ٠‏ 

هذا الحكم الاخير يتضمن عقوبتين : غرامة قدرها عشرون جنيها » 
وحبس ستة شهور مع ايقاف التنفيذ ٠‏ ولو اقتصر الحكم على عقوبة 
الغرامة لجاز للطالب استعادة اعتباره قضائيا ٠‏ ولكن الشسبهة فيما اذا كانت 
عقوبة الحبس ستة شهور مع ايقاف التنفيذ تحول دون استعادة الاعتبار 
بعد ثلاث سنوات بالطريق القضائى ٠‏ 

؟ - رآى النيابة : جاء فى مذكرة النيابة مايلى : 

« حيث أنه لاحتساب المدة اللازمة لرد الاعتبار يتعين معرفة سبب رد 
الاعتبار » هل هو رد اعتيار قضائى أم بحكم القانون ٠‏ وحيث أن الحكم 
الصادر بعقوبة مع وقف التنفيذ انما هو حالة خاصة من رد الاعتبار 
القانونى » وان كانت لم ترد ضمن نص المادة ٠5ه‏ اجراءات ٠‏ وحيث أنه 
لايجوز رد الاعتبار عن حكم صادر مع ايقاف التنفيذ قبل اتتهاء مدة 
الايقاف ٠‏ وحي ثأنه لم بمض على صدور هذا الحكم سوىثلاث سنوات٠‏ 
ومن 5 متكون المدة اللازمة لرد اعتبار الطالب اليه لم تمض بعد » ٠‏ 

أخذت النيابة برأى دون أن تعرض لحقيقة المسألة فجاءت أسانيدها 
مضطربة غير منتحة لما استخلصته ٠‏ 

؟ ‏ استعادة الاعتبار يكون باحد طريقين مستقلين : رد الاعتبار من 
الانظمة التى رؤى العمل بها لاصلاح من انزلق فى طريق الاجرام » بتمكينه 
من الاندماج ثانية فى الهيئة الاجتماعية ومن أن يتبوا فى هذه الهيئة المكان 
اللائق يكل وطنى صالح © متى بذل مجهودا جديا ليهتدى وأقام الدليل 
على هذا بحسن سيرته مدة ما ٠‏ وفى أغلب الشرائع يستعاد الاعتبار اما 
بحكم القانون واما بحكم القضاء ٠‏ فالاول يكتسب حتما بدون وساطة 
القضاء بمجرد مرور زمن معين من تاريخ انقضاء العقوبة اذا لم يصدر أثناء 
المدة المذكورة حكم بعقاب جديد ؛ أما الثانى فيكتسب بحكم من القضاء 
بعد فحص حالة الطالب ٠‏ ولكل من الطرشين شروطه » ويتعين ابتداء التنبيه 


تعليقات على الاحكام 6" 


الى عدم الخلط بينهما » فللمحكوم عليه أن يستعيد اعتباره ع نأى الطريقين» 
فقد يلجأ الى الطريق القضائى فيجاب الى طلبه » وقد يخفق لعدم تحقق 
القضاء من حسن سيره » فيرد اليه اعتياره بحكم القانون متى مضت المدة 
المقررة » وكذلك الشأن اذا لم يلجأ الى الطريق القضائى أصلا * 

ه ‏ افضلية الطريق القضائى : لانزاع فى أن الطره قالقضائى أدنى 
الى تحقيق الغرض المقصود من الاخذ بنظام رد الاعتبار » فرد الاعتبار 
بطريقيه يبنى على حسن السيرة » ولكن هذا يفترض افتراضا لا يقبل اثبات 
عكسه فى صورة رد الاعتبار بحكم القانون » يبد أنه فى حالة رد الاعتبار 
القضائى لابد من أن تقتنع المحكمة باستقامة الطالب والا رفضت الطلب ٠‏ 
ومن ثم فانه اذا كان الطريق القضائى لايلقى اعتراضا من أحد فان الطريق 
الآخر محل اعتراض الكثيرين » اذ أنه يسمح لشخص حياته غير شريفة 
وسلوكه شائن باستعادة اعتباره مادام لم يرتكب جريمة معينة أو استطاع 
اخفاء ما يرتكبه من الجرائم فأفلت من العقاب ٠‏ وهذا ما دعا التارع 
المصر ىأولا الى سلوك الطريق القضائى دون القانونى فى المرسوم 
بقانون رقم 4١‏ لسنة 1و١‏ بشسأن اعادة الاعتبار » وهو ما دعا 
الشتارع الايطالى سنة ١4.‏ الى العدول عن نظام رد الاعتبار بحكم 
القانون بعد أن أخذ به سنة ١4٠5‏ عن القانون الفرنى »١(‏ » وهو ما دعا 
المؤتمر الدولى الثانى عشر للعقوبات الذى انعقد فى لاهاى فى أغسطس 
سنة ١.0٠‏ ال ىاصدار قرار نجاء فيه ما يلى : « لكى نتحقق الغرض من 
نظام رد الاعتبار يجب أن يكون أساسه قحص حالة الطالب » فلا يستعاد 
الاعتبار بناء على قواعد محردة » «؟» ٠‏ فمن الطبيعى اذن أن يجىء شرط 
المدة ارد الاعتبار بحكم القانون أقسى وأشد » فالمدة لاتقل عن الضعف 
وتصل الى أضعاف فى بعض الجرائم ( تقارن المادة مه بالمادة ٠هه‏ من 

)١(‏ يراجع دوندييه دفاير ‏ القانون الجنائى والملوم الجنائية ‏ الطبعة 
الثالئة فقرة ٠ ١١15‏ 


(؟) تراجع محاضر جلسات المؤتمر ج رص 5956 »2 ومناقشة الموضوع 
فى القسسم المحال اليه ص 556 وما بعدها ٠‏ 


لذن مجلة الحقوق 
من قانون الاجراءات الجنائية ) ٠‏ 


5 - رد الاعتبار ووقف التنفيق: يصدر الامر بايقاف تنفيذ العقوبة 
لمدة خمس سنين تبتدىء من اليوم الذى يصبح فيه الحكم نهائيا ( مادة 
١ /‏ عقوبات ) » واذا اتقضت مدة الايقاف ولم يكن صدر فى 
خلالها حكم بالغائه فلا يمكن تنفيذ العقوبة المحكوم بما ويعتبر 
الحكم بها كأن لم يكن ( مادة وه عقوبات ) ٠‏ فبمقتضى هذا تأمر 
المحكمة باعفاء المحكوم عليه من تنفيذ العقوبة » فاذا اتقضت 
السنوات الخمس دون أن يلثغى الايقاف بحكم أمحى الحكم القاضى بالادانة 
بالنسبة للمستقبل وزال كل ما قد يترتب عليه من انعدام الاهلية والحرمان 
من الحقوق وسائر الآثار الجنائية ٠‏ ولما كانت هذه الآثار هى بعينها الآثار 
التى تترتب على رد الاعتبار » ولما كان ترتييها بحصل بغير تدخل القضاء 
أى بمجرد انقضاء مدة الايقاف » فان الشراح يدخلون هذه الحالة فى عداد 
حالات رد الاعتيار القانونى ٠ »١(‏ 


وينتج عن تطبيق الاصول السابقة ان كون المحكوم عليه مع ايقاف 
التنفيذ يسترد اعتباره بحكم القانون باتقضاء خمس سئوات لايحرمه من 
الطريق الآخر الا بنص صريح » بل ان فى اطالة المدة الى خمس سنوات 
بدلا من ثلاث لدليلا عا ىالتزام الشارع خطته فى التفرقة بين الطريقين من 
حيث المدة » وكل ما يتميز به المحكوم عليه مع ايقاف التنفيذ هو أنه يسترد 
اعتباره باتقضاء خمس سنوات بدلا من ست » فى الصورة محل البحث ٠‏ 
ولهذه الميزة ماببررها فى الاعتيارات التى دعت الى اعفاء المحكوم عليه 
من التنفيذ ٠‏ 

)١(‏ جارو ‏ مطول العقوبات ‏ الطبعة الثالثة ج ؟ فقرة 4١‏ ومابعدهاء 
دوندبيه دفابر ‏ فقرة 147 » فيدال ومانيول الطبعة التاسعة ج ١‏ فقرة؟.1 
مكرر » زكى العرابى ‏ المبادىء الاساسية للاجراءات الجنالية اج ؟ 


,3٠.5. فقرة‎ 


تعليقات على الاحكام ا" 

فلا نزاع اذن فى أن القانون لايحرم المحكوم عليه من الالتجاء الى 
القضاء لاستعادة اعتياره » فالبحث يجب أن يكون منحصرا فى استيفاء 
الشروط التى يستلزمها القانون لاجابته الى طلبه ٠‏ 
٠! 1‏ مناقشة اللوضوع فى فرنسا : قبل تنفيذ قانون الاجراءات الجنائية 
ه٠١‏ أكتوبرسنة 2١21601‏ لم يكن هناك مجال لاثارة هذا البحث » فماكان 
يجوز ر دالاعتبار قبل اتفضاء ثمانى سنوات طيقا للمادة الثانية من المرسوم 
بقانون رقم 4١‏ لسنة 19801 ٠‏ ولما خفضت هذه المدة الى ثلاث سقتضى 
وجوهه للوضع فى فرنسا منذ ادخال نظام ايقاف التنفيذ بقانون ١‏ مارس 
سنة 1491 ٠‏ فبمقتضى هذا القانون مدة الاقاف خمس سنوات » بينما 
يجوز رد الاعتبار عن طريق القضاء بعد ثلاث سنوات من تنفيذ عقوبة 
الجنحة طيقا للمادة 7 من قانون التحقيق الجنائى الفرنسى «"» ٠‏ فكان 
من الطبيعى أن يثار البحث فى فرنسا فيما اذا كان للمحكوم عليه مع ايقاف 
التنفيذ أن يستعيد اعتباره عن طريق القضاء » وله فى هذا مصلحة ظاهرة ٠‏ 
وقد أثير هذا الموضوع منذ عرض مشروع قانون سنة 184١1‏ على مجلس 
الشيوخ » ولازال الفقه هناك يتناوله بالبحث الى الآن مما يدل على أن 
الرأى لم يستقر بعد على وضع بعد أكثر من نصف قرن على اثارة المشكلة. 
وفيما يلى بيان حجج القائلين بسد الطريق القضائى أمام المحكوم عليه مع 
ايقاف التنفيذ » والرد عاىهذه الحجج ٠‏ 

8 تميز المحكوم عليه بما يقابل هنا الحرمان: )١(‏ قبل ان الشارع 
ميز المحكوم عليه مع ايقاف التنفيذ »ء فأعفاه من التنفيذ ونص على رد 
اعتباره بانقضاء فترة التجربة فأعفاه من اجراءات اعادة الاعتبار والتعرض 
لسلوكه بالبحث » وفى هذا مايكفى 9'» ٠‏ 


. فيما هو أصلح من نصوصه‎ )١( 
. (؟) تقابل المادة لالاه من قانون الاجراءات الجنائية عندنا‎ 
٠ 354 (؟) دوندييه دفابر  المرجع السابق  فقرة‎ 


4" مجلة الحقوق 


وقد سبق القول ان من حق كل محكوم عليه أن يستعيد اعتباره بأحد 
الطريقين » فلايحرم من أحدهما الا بنص صريح » وهو مالم يرد ى هذا 
الصدد ٠‏ ثم ان ما يتميز به من اعفاء أو تقصير مدة التجربة انما يرجع الى 
ما رأته المحكمة من أخلاقه أو ماضيه أو سنه أو الظروف التى ارتكب فيها 
الجريمة مما دبعث على الاعتقاد بآنه لن بعود الى مخالفة القانون ٠‏ فهذه 
الميزات تتيجة لحالة المحكوم عليه السابقة عا ىالحكم » بينما رد الاعتبار 
يكون مكانأة على سلوك المحكوم عليه بعد الحكم ٠‏ ذ لامحل اذن للخلط 
بين الامرين ٠‏ 

(ب) حجة مستخلصة من الاعمال التحضيرية للقانون الفرنسى : يطلق 
الفرنسيون على قانون سنة 1891 « قانون بيرانجيه » نسبة الى مقرر 
المشروع فى مجلس الشسيوخ » وقد نجاء فى تقريره الى هذا المجلس ما يلى : 
« لاشك أن المحكوم علر دمع ايقاف التنفيذ سيستفيد بميزات خاصة » فلن 
يكون سلوكه محل بحث أو تحقيق أو تقدير من القضاء » ومقابل هذا 
ستكون فترة التحجربة خمس سنوات بدلا من ثلاث » ٠ 6١١‏ 

ان اعمال هذا القول معناه حرمان المحكوم عليه من حق كان مقررا له 
قبل قانون سنة 18901 » وهو استعادة اعتباره بعد ثلاث سنوات » وهذا 
الحرمان لانتقرر بعبارة وردت فى الاعمال التحضيرية للقانون ٠‏ واذا صح 
تفسير قانون سنة 1891 على ضوء التقرير المشار اليه فان هذا التقرير عينه 
يجيز للمحكوم عليه أن نتنازل عنوقف التنفيذ فتنفذ المقوبة عليه ويستفيد 
بذا كمن الطريق القضائى لاستعادة اعتباره ٠‏ ومن المسلم لدى الشراح 
بلا استثناء ان هذا ليس الا تعبيرا عن رأى شخصعى للمقرر » فنظام ايقاف 
التنفيذ مقرر لمصلحة عامة أو اجتماعية ‏ هى ابعاد المحكوم عليه الذى 
يرجى منه عن وسط السجون ‏ وبالتالى لايصح التنازل عنه ٠‏ ثم ان 
الحكم متى حاز قوة الثشىء المحكوم فيه يجب تنفيذه كما صدر ولا دخل 

)١(‏ رافائيل روجيه فى مقال له عن وقف التنفيف ورد الاعتبار ‏ مجلةعلم 
الجنائى وقانون العقوبات سنة 191.5 ص 058 --0142 


تعليقات على الاحكام ا 


لارادة المحكوم عليه فى ذلك » وسلطة التنفيذ لاتقبله فى محال الاعتقفال 
الا اذا كان الحكم مشمولا بالنفاذ د١6 ٠‏ 

فاذا كان الشراح يطرحون ماجاء على لسان المقرر مما هو فى صالح 
المحكوم عليه » فلا يستساغ بعد ذلك الاخذ يما جاء بالتقرير مما هو فى 
غير صالحه » فما جاء فى التقرير فى الحالتين ان هو الا تعبير عن رأى شخصى 
للمقرر لابعتد به بأى حال » متى جاء مخالفا للاصول العامة فى القانون ٠‏ 

(ج) حجة تتعلق ببدء احتساب المدة : تستند غالبيية القائلين سند 
الطريق القضائى على حجة يستخلصونها من صياغة المادة 50١‏ من قانون 
التحقيق الجنائى الفرنسى «"» ٠‏ فالمدة المشار اليها فى النص الفرنمى تبدآ 
من تاريخ الافراج » وفى النص المصرى من تاريخ تنفيذ العقوبة أو صدور 
العفو منها ٠‏ فما دامت العقوبة لم تنفذ فان مدة السنوات الثلاث لاتبدا » 
فاذا اتقضت خمس سنوات على الاإقاف فلا تكون ثمة فائدة من الطلب 
ا ذيستعيد المحكوم عليه اعتباره بحكم القانون «'» ٠‏ 

ان النص على أن تكو زالعقوبة قد نفذت تنفيذا كاملا ليس هو القاعدة 
لبدء احتساب المدة ٠‏ فالغالب أن يكون الامر كذلك » ولكن العقوبة قد 
لاتنفذ أصلا ومع ذلك يبدأ احتساب المدة » كما هو الشأن فى حالتى العفو 
من العقوبة وسقوطها بمفضى المدة ٠‏ فالقاعدة هى أن بدء احتساب المدة 
هو الوقت الذى لايمكن فيه تنفيذ العقوبة سواء بتنفيذها كاملة أو بالعفو 
عنها أو بسقوطها بمضى المدة أو بأى سبب آخر ٠‏ وعند الحكم بالايقاف 
يكون تنفيذ العقوبة غير ممكن فمن هذا الحكم تبدأ مدة رد الاعتبار ٠‏ 

2114 المرجع السابق فقرة الالا ص 2165 دندييه دفابر فقرة‎  وراج‎ )١( 
. )5( هامشش‎ 2» )١( فيدال ومانيول فقرة 15ه‎ 

(؟) وتقابل المادة لالاه من قانون الاجراءات الجنائية عندنا . 

(؟) جارو فقرة 9/895 ص 503 »© فستان هيلى ‏ الطبعة الرابمة ج ١‏ 
فقرة؟؟١١‏ ص 49/5 » دندبيه دفابر ققرة 2114 فيدال ومانيول ققرة 0615 


(!) ص5 »على زكى العرابى فقرة ١.58‏ ص 1784 » الدكتور السسعيد 
مصطفى السعيد ‏ الاحكام العامة فى قانون العقوبات ص 768 ٠‏ 


على مجلة الحقوق 
وهناك وجه شبه من هذه الناحية بين ايقاف التنفيذ والعفو من العقوبة » 
اذ يتفقان فى اقالة المحكوم عليه من العقوبة » ولاشك أن المحكوم عليه مع 
ايقاف التنفيذ أقل خطورة ممن حكم عليه وعفى من عقوبته » فكيف 
يستعيد الثانى اعتباره بعد ثلاث سنوات بيكما يبقى الاول محروما من 
حقوقه السياسية وغيرها خمس سنوات ٠‏ واذا كنا نطاا ب باعطاء الاقاف 
حكم العفو فى هذا الصدد فان غيرنا ‏ ممن بحرمون على المحكوم عليه مع 
الايقاف الالتجاء الىالطريق القضائىارد الاعتبار_ قد اعتير الحكم الصادر 
بايقاف التنفيذ من قبيل رد الاعتبار قضائيا ينقلب الى رد اعتبار قانونى 
باتقضاء مدة الايقاف ٠ »١(‏ 

ايقاف التنفيذ والافراج تحت شرط : تنص المادة م+ه/؟ من 
قانون الاجراءات الجنائية على انه اذا كان قد أفرج عن المحكوم عليه تحت 
شرط » فلا تبتدىء المدة الا من التاريخ المقرر لاتقضاء العقوبة أو من 
التاريخ الذى يصبح فيه الافراج تحت شرط نهائيا ٠‏ ولقد كان لهذا النص 
نظير فى قانون رد الاعتبار الملغى «"2 » مما يفيد أنه ليس لغوا أو مسن 
تحصيل الحاصل » اذ أن هناك اتجاها فى الفقه لاحتساب مدة الافراج 
تحت شرط ضمن المدة اللازمة لرد الاعتبار «» » أما المشرع 
المصرى فقد آثر أن يقتدى بالشارع الفرنسى فنص صراحة على عدم 
احتساب مدة الافراج الشرطى ضمن مدة رد الاعتبار » فلولا هذا النص 
ليدأ احتساب مدة رد الاعتبار من تاريخ الافراج الشرطى ٠‏ فاذا كان من 
المعلوم أن الافراج الشرطى ليسانهاء للعقوبة المحكوم بها » اذ يعد المحكوم 
عليه فى مرحلة من مراحل هذه العقوبة » فان معنى ذلك أنه ليس بشرط 
دائما لبدء احتساب المدة أن تكون العقوبة قد هذت كاملة » وانما القاعدة 

٠١5٠. على زكى العرابى  المرجع السابق فقرة‎ )١( 

()) المادة الثانية « ثانيا » . 


(؟) يراجع جارو المرجع السابق فقرة 9/5/ا ص 555 هامش ١١‏ . وقد 
أشار الى قرار فى هذا المعنى للمؤتمر الدولى الذى انعقد فى تولوز سنة ١1.19‏ 


تمليقات على الاحكام 51 


أن المدة تحتسه بمن تاريخ الافراج أو ما فى حكمه أو من التاريخ الذى 
لامكن عنده تنفيذ العقوبة ٠‏ 

عنى القانون فنص صراحة على اخراج فترة الافراج الشرطى » ولم 
بورد نصا م نهذا القبيل بالنسبة لفترة الايقاف » فهذه الفترة تدخل حتما 
فى حساب المدة اللازمة لرد الاعتيار بالطريق القضائى ٠‏ فكيف لاتحتسب 
هذه الفترة والابقاف صادر بحكم والغاؤه لا يتأتى الا بشروط قلما تنحقق» 
اذ لابد من صدور حكم بالادانة على قدر من الحسامة فى واقعة أخرى » 
وبناء عليه تطلب النيابة العامة الغاء الحكم الصادر بالايقاف » والغاء هذا 
الحكم غير محتم على المحكمة بل هو جوازى لها ٠‏ هذا مع أن الافراج 
تحت شرط والغاؤه يحصلان بقرار من الوزير المشرف على مصلحة 
السجون ٠‏ 

٠‏ - استحالة الفاء الايقاف بعد رد الاعتبار : قد يعترض على رأينا 
بأنه قد يطراً بعد الحكم برد الاعتبار ما يبرر الغاء الحكم الصادر بالايقاف 
والذى أمحى برد الاعتبار » و بالتالى فان اجازة رد الاعتبار بالطريقالقضائى 
ستؤدى الى تقصير المدة المنصوص عليها فى الفقرة الاولى من المادة ه من 
قانون العقوبات ٠‏ وليس فى هذا مخالفة للقانون » فاذا وجد تعارض بين 
نصين فاعمال النص الاصلح واجب بلا نزاع » فضلا عن أن هذا النص هو 
الاحد ثف التقنئين » وهو نص المادة بحمه من قانون الاجراءات الحنائية<١»‏ 

وعلى أية حال فهناك مقابل للفرق بين المدتين » هو أن الطالب يتحمل 
اجراءات استعادة الاعتبار ورفحص سلوكه وهو ما لابحصل اذا مضت مدة 
الايقاف كاملة ٠‏ 

١‏ رد الاعتباروالعود : وما تنبغى ملاحظتهأناعمالالمادة ب«ومنقانون 
الاجراءات الجنائية سيؤدى فى كثير من الاحوال الى تقصير مدة العود 

!١(‏ قارن اتجاه محكمة النقض فيما يتعلق بتطبيق المادة ١!‏ من قانون 


الاجراءات الجنائية والخاصة بمدة التقادم : شرح قانون الاجراءات الجنالية 
للمؤلف ‏ الطبعة الثانية بند 7؟ 


للف مجلة الحقوق 


المنصوصعليها فالمادةة؛«ثانيا» و »ثالثاد من قانون العقوبات ٠‏ فبمقتفى 
المادة به يجوز رد الاعتبار بحكم اذا انقضت مدة الثلاث سئوات على 
تنفيذ عقوبة الجنحة أو صدور العفو منها » فاذا حصل هذا فانه يمتئع بعدم 
اعتيار من استرد اعتباره عائدا اذا ارتكب جنحة قبل مضى خمس سنين » 
يل يمتنع بعد ذلك تنطبيق المواد ١ه‏ وما بعدها ولو توافرت شروطها ٠‏ ولم 
يقل أحد ان النصوص الخاصة بالعود تحول دون اعادة الاعتبار سقتفى 
المادة به من قانون الاجراءات الجنائية ٠‏ مع أن النتيجة المترتبة على 
تطبيقها هنا أخطر بكثير » فاحتمال التتفيذ بالنسبة لمحكوم عليه » رأى 
القضاء من ماضيه مايقتضى معاملته معاملة خاصة ء أقل من احتمال العود 
الذى قد يتودى الى تغيير نوع الجريمة من جنحة الى جناية ٠‏ 


١١‏ حكم المنطق ومقتضيات العدالة :2 ان حرمان المحكوم عليه مم 
ايقاف التنفيذ من الالتحاء الى الطريق القضائى لاستعادة اعتباره سيؤدى 
الى تنائج تنبو عن المنطق وتجاف العدالة » اذ يكون هذا الشخص فى مركز 
أدنى ممن حكم عليه واستو عقوبته ٠ »١«‏ 


وقد يحصل أن يقدم للمحاكمة شخصان عن جريمة واحدة » فيرى 
القاضى من أخلاق أحدهما أو ماضيه أو سنه أو الظروف التى ارتكب فيها 
الجريمة ماببعث على الاعتقاد بأنه لن بعود الى مخائفة القانون فيحكم 
عليه بالحبس ستة شهور م عايقاف التنفيذ » بينما لايرى ذلك بالنسبة الى 
زميله فيحكم عليه بنفس العقوبة ولكن بغير ايقاف » فتكون النتيجة أن 
الثانى يستعيد اعتباره بعد ثلاث سنوات من تنفيذ العقوبة عليه » بينما 
يننظر الاولخمس سنوات وقدتكون له مصلحة جوهرية فىاستعادة اعتياره 
فى خلال الفترة بين المدتين » كما هو الشأن فى المثال موضوع التعليق ٠6"«‏ 


)1( جارو فقرة كلملا ص "17١‏ 
(؟) روم جازيت المحاكم فى 1 ديسمير سنة 11.8 ملخص فى مجلة علم 
الجنائى وقانون العقوبات سنة 15.57 ص 058 وما بعدها . 


تعفيقات على الاحكام نلف 


- محاولات الفقهاء الفرنسيين لرفع الحرج : ان الاعتياراتالسايقة 
قد أوقعت القائلين بالرأ ىالعكسى فى حرج » فحاول بعضهم الخروج منه 
بحل رفعا للظلم البين الذى يترتب على اعمال رأيهم ٠‏ فقد رأينا أن مقرر 
مشروع سنة ١401‏ يزج فى تقريره أما ممجلس الشيوخ أن من حقالمحكوم 
عليه أن يتنازل عن الايقاف المقرر لمصلحته رعاية لمصلحة أهم » وهى 
استعادة الاعتبار قبل انقضاء فترة الاشاف » وقلنا ان هذا الرأى يتعارض 
مع أصول ف القانون تتعلق بالنظام العام ٠‏ ويرى جارو أن رفع الحرج 
لايتأتى الا بعفو تصدره السلطة التنفيذية عن العقوبة ٠ »١«‏ ولكن غالبية 
الفقهاء لاترى ذلك » اذ أن العفو عبارة عن اقالة المحكوم عليه من تنفيذ 
العقوبة » فلا يصدر الا من عقوبة صالحة للتنفيذ ٠‏ ومن الشراح من يرى 
أن مدة رد الاعتيار قصيرة » لاتكفى للتيقن من أن المحكوم عليه قد انصلح 
حاله » فيجباطالتهاعلى الاقلالىالحد المنصوص عليه بالنسية للايقافد"»6. 
وهذ الرأى لاتمثى مع الاتجاه الجديد فى الفقه والمؤتمرات الدولية 
من وجوب العمل على تمكين المحكوم عليه فى أسرع وقت من الاندماج 
ثانية ف المجتمع ٠‏ ومن الشراح من يرى تفصير مدة الايقاف الى ثلاث 
سنوات عملا على اتساق النصوص 9'» ٠‏ 


5 خلاصة : مما ينبو عن المنطق ويجاف العدالة أن ينقلب ابقاف 
التنفيذ وبالا على المحكوم عليه » فيعامل فيما يتعلق برد الاعتبار معاملة 
أدنى مما لو صدر الحكم بغير ابقاف أو معاملة أدنى من معاملة زميله الذى 
حرم من الابقاف ٠‏ وليس ف القانون مايمنع المحكوم عليه مع ايقاف التنفيذ 
من أن يستعيد اعتباره بالطريق القضائى قبل اتنقضاء فترة الايقاف ٠‏ ومدة 


. 565 جارو فقرة الال ص‎ )١( 

(؟) رافائيل روجيه فى مقاله عن ابقاف التنفيف ورد الاعتبار ‏ مجلة علم 
الجنائى وقانون العقوبات سنة 11.5 ص 16م 

(؟) أنظر فى هذا المجلة المشار اليها سنة 19.5 ص ١15‏ 


دلق نجلة الحوق 
الابقاف هى فترة تجربة كافية لرد الاعتبار بحكم القانون » فمن المعقول 
أن تكون ثلاث سنوات منها كافية لرد الاعتبار بحكم القضاء ٠‏ أما احتساب 
المدة فانه يبدأ من الايقاف » فهو بمثابة افراج أو عفو من العقوبة * ومتى 
كان الامر كذلك فلا تكون ثمة حاجة الى ابتداع حل لتفادى الحرج الذى 
ؤدى اليه الرأى العكمى ٠‏ 


للف 2 
تعليقات على الاحكام 
سلطة تفتيش الاشخاص 
فى الدائرة ابمركية 
الداكتوز: محمود. محهود مضطفي 
١‏ وقائع الدعوى: أسند الى المنهم أنه أحرز مادة مخدرة فى المنطقة 
الجمركية بالاسكندرية ٠‏ وملخص وقائع الدعوى أن المتهم شوهد فى يوم 
الحادث بمعرفة اثنين من عساكر حرس الجمارك على رصيف الميناء حيث 
كانت ترسو باخرة على وشك الرحيل » يحاول اثسعار صديق مسافر بأنه 
قدم لوداعه ٠‏ وبهذا أجاب على تساءل أحد العساكر الذى سأل بعد ذلك 
المتتهم عما اذا كان يحمل نقودا وطلب اليه أن يخرج حافظة تقوده فأذعن 
للامر ٠‏ وبالبحث فى الحافظة وجد بداخلها خمسة وثلاثين جنيها مصريا ٠‏ 
وبعد هذا سئل المتهم من عسكرى آخر هل يحمل ممنوعات فأجاب بالنفى» 
فقال له العسكرى « أنا رايح أفتشك » » وفعلا قام يتفتيشه من الخارج » 
وأثناء ذلك شعر باللمس أن جسما صليا بداخل الحيب الامامى لينطلون 
المتهم ٠‏ ويقول العسكرى أن المتهم ارتبك عندئذ قما كان من العسكرى 
الاأن فض هذا الشىء فتبين أنه عبارة عنثلاث قطع من الحشيش كل منها . 
لف فى ورقة ويزيد وزنها قليلا عن جرام ٠‏ ويقول الشاهدان ان المتهم أقر 
عندكذ بواقعة الاحراز » كما شهد بذلك أحد ضباط البوليس غير من حرر 
المحضر اثر الحادث ٠‏ 
قدم المنهم للمحكمة التى أداتته بواقعة الاحراز مستندة فى ذلك الى أن 
قوانين الجمارك تخول رجال حرس الجمارك تفتيش من يشتبه فيه ء فاذا 
أسفر التفتيش عن ضبط مخدر كان الضيبط صحيحا ٠‏ كما استندت الى 
أقوا لشاهدى الضبط واقرار المتهم على تفسه بالجريمة ٠‏ 
؟ - تعليق : تستند المحكمة على دليل محسوس » هو ضيط المتهم 
محر زا لمخدر بمعرفة أحد عساكر الحرس الجم ركى ٠‏ ودكاد البحث بتشحصر 


ننه مجلة الحقوق 
فى هذا الدليل أى فيما اذا كانت قد توافرت فيه عناصر صحته التى يتطلبها 


القانون ٠‏ فاذا ماعرف حكم القانون فى هذا الدليل سهل الحكم على باقى 
الادلة المقدمة ك2 


وليس من العسير الحكم على الدليل المذكور بالرجوع الى نصوص 
قانون الاجراءات الجنائية » وهى وحدها واجبة التطبيق فى هذه الدعوى ٠‏ 
الا أنه يلزم قبل ذلك بيان ما تخوله القوانين الجمركية من اجراءات ولمن 
تخوله ٠‏ فقد أوجدت هذه القوانين لدى البعض عقيدة مخالفة للحقيقة » 
هى أنها تجيز من الاجراءات ما لابخوله القانون العام للاجراءا تالجنائية ٠‏ 
وقد تأصلت هذه العقيدة تنيجة لما جرى عليه بعض رجال الجمارك من 
استباحة التفتيش بلا ضابط » حتى أضحت المنطقة الجمركية 
من المناطق الرهيبة » عندما بيدخلها انسان يجرد من كل الضمانات المقررة 
للحرية الشخصية ٠‏ وبديهى أن هذه الحال تؤدى الى ايجاد مرتعم خصب 
لخربى الذمة » وقد ساعد عليه ما هو مقرر من مكاذآت للضابطين ٠‏ 


؟ ‏ الجرائم الجمركية والجرائم الجنائية :الجرائم الجمركية هى 
حوادث الافلات بطرق غير مشروعة من دفع الرسوم الجمركية المستحقة 
على البضائع الواردة أو الصادرة » وكذا حوادث مخالفة أحكام نصوص 
اللائحة الجمركية والقوانين المكملة المعمول بها فى شأن الاصناف الممنوع 
استيرادها أو تصديرها أو الخاضعة لقيود خاصة فى الاستيراد والتصدير ٠‏ 
وهذه الجرائم ليست جنائية فلا تخضع لاحكام قانون العقوبات » ولاسرق 
عليها قانون الاجراءات الجنائية ٠‏ وآبة ذلك : 
أولا ‏ أن عقوبة الجريمة الجمركية هى الغرامة والمصادرة ( مادة جم 
فقرة أولى من اللائحة الجمركية ) ٠‏ وعقوبةالغرامةهنا ليستعقوبةبالمعنى 
المقصود فى قانون العقوبات » لانهما توقع على الشركات وهى أشخاص 
معنوية » وتوقع بالتضامن ( المادتان وم من اللائحة ) » أما المصادرة 
فليس من المحتم أن تكون عقوبة جنائية » فقد تكون اجراء اداريا أو اجراء 


تمليقات على الاحكام نف 


أمن تنخذه النيابة أو تقفى به المحكمة رغم البراءة أو سقوط الدعوى 
الجنائية (تراجعالمادة ١‏ منقانونالاجراءات الجنائية) » كما قدتحمل معنى 
التعويض٠‏ وتيبعالذلك فانم رتكبى الجرائم الجمركية لايحاكمو نمام المحاكم 
الجنائية» وانما أماملجنةجمركية تثسكل من مدير الجمرك وثلاثةآر بعةمن كبار 
موظفى المصلحة (المادة+” فقرة أولى مناللائحة الجمركية) ٠‏ وهذه اللجنة 
لاتصدر حكما بل قرارا اداريا محضا » يطعن فيه آمام المحكمة التجارية 
ويجوز استئناف حكم هذه المحكمة ( تراجع الفقرة السابعة وما بعدها من 
المادة م من اللائحة الجمركية ) ٠‏ 

على أن القوانين الجمركية تنص على تطبيق بعض الاحكام الجنائيةعلى 
الجرائم الجمركية ٠‏ ومن الاحكام المتعلقة بالموضوع أن الغرامة التى 
تحكم بها اللجنة تنفذ بطريق الاكراه البدنى ( المادة ه من القانون رقم ه 
لسنة .و.وا بخصوص منع تهريب البضائمع ) ٠‏ ومن الاحكام المتعلقفة 
بالاجراءات تخويل صفة الضبطية القضائية والقبض على المتلبس وتفتيش 
المخازن والمساكن » وسيرد بيانها ٠‏ على أن مما ينبغى ملاحظته أنه لاتسرى 
على الجرائم الجمركية من الاحكام الجنائية سوى ما نص عليه صراحة » 
فهى ليست جرائم جنائية ٠‏ 

أما الجرائم الجنائية فبعضها له صلة بوظيفة الجمارك وبعضها لاتريطه 
بهذه الوظيفة صلة الا أن يكون قد وقع فى منطقة الرقابة الجمركية ٠‏ أما 
النوع الاول فمن أمثلته تهريب المواد المخدرة الى الداخل » فهو ينطوى 
على جريمة جمركية هى التهرب من دفع الرسوم المستحقة لو كان الاستيراد 
بترخيص » كما ينطوى على جريمة جنائية هى جلب المادة المخدرة بدون 
ترخيص ٠‏ وكذلك استيراد الدخان المغشوش ٠‏ أما النوع الثانى فمن قبيله 
جرائم القتل والضرب والقذف واحراز المخدرات » فهذه جرائم عادية 
لاتنطوى على معنى التهرب » ولذلك لاتسرى عليها الاجراءات الخاصة 
بالجرائم الجمركية ويحاكم مرتكبوها أمام المحاكم الجنائية ٠‏ 

؟ - اجراءات التفتيش والضبط الخاصة بالجرائم الجمركية : تنص المادة 


للق مجلة الحثوق 


السابعة من القانون رقم ه لسنة ه٠4١‏ على أنه « يعتبر موظفو وعمال 
الجمارك من رجا لالضبطية القضائية أثناء قيامهم بتأدية وظيفتهم » ٠‏ وتنص 
المادة الاولى من هذا القانون على أن « لموظفى وعمال الجمارك القبض على 
كل من يجدونه متليسا بفعل التهريب » ٠‏ وتنص المادة 4١‏ من اللائحة 
الجمركية على شروط تفتيش المساكن والمخازن ٠‏ وهذه النصوص قاصرة 
فى تطبيقها على جرائم التهريب الجمركى » سواء كانت جرائم جمركية بحتة 
أو كانت تنطوى أيضا على جرائم ٠‏ ولكنها بلا شبهة لاتسرى على الجرائم 
الجنائية التى لاتنطوى على معنى التهرب » ومنها الافمال المسندة الى 
المتهم فى هذه الدعوى ٠‏ 

ه ‏ صفة الضبطية القضائية : ويلاحظ أن المادة السابعة من القانون 
رقم لسنة 1+6 خولت صفة الضبطية القضائية بشرطين : 

الاول - أن الصفة المذكورة خولت فقط لموظفى وعمال الجمارك » فلم 
تخو [لغيرهم من رجال الضيط الذين تستعين بهم مصلحة الجمارك فى تأدية 
وظيفتها » وهم رنجال المباحث السرية الجمركية ورجال خفرالسواحلورجال 
البوليس ٠‏ فهؤلاء لاتكون لهم صفة الضبطية الا وفقا للمادة ٠+‏ من قانون 
الاجراءات الجنائية أو بمقتضى قانون آخر ٠‏ والدل لعلى هذا : أولا ‏ ان 
قوانين الجمارك تفرق بين مستخدمى وعمال الجمارك من جهة وبين رجال 
الضبط والربط المنوطين بالمراقبة الجمركية من جهة أخرى (8» ( يراجع مثلا 
نص المادة الاولى من القانون رقم # بشأن منع التهريب الذى بيقع بواسطة 
مستخدمى الجمارك الصادر فى +7 مايو سنة ٠ ) ١40‏ وثانيا # أنْاختصاص 
الضبطية القضائية خول يسبب الجرائم الجمركية التى تتكشف أثناء قيام 
الموظف بوظيفته » ولا اختصاص لرجال الضبط فى جرد حقائب المسافرين 
أو تسلم البضائع الواردة وما الى ذلك فكلها أعمال تناط بموظفى وعمال 
الجمارك ٠‏ فرجال الضبط يمثلون فقط القوة العسكرية التى يستعين بها 

)١(‏ وقد صدر أخيرا قانون اعتبر بمقتضاه من مأمورى الضبط القضائى 
ضباط وضباط صف مصلحة خفر السواجل وحرس الجمارك واللمصايد . 


تعليقات على الاحكام امف 

مأمور الضبط القضائى فى حالة قيامه بواجبه » وهو ما نصت عليه المادة .د 
من قانون الاجراءات الحنائية ٠‏ 

الثانى ‏ لموظفى وعمال الجمارك اختصاص الضبطية القضائية فيما 
يكتشفونه من جرائم جمركية أو جنائية أثناء تأدية وظائفهم » فاذا م تسكن 
مأمورقن ذو الاختصاص الخاص + 

يستخرج من هذا أن عساكر حرس الجمارك لايعتبرون من مأمورى 
الضبط القضائى وفقا لاى قانونعفهم من رجال السلطةالعامة لابخولوزمن 
الاختصاص الا مانصت عليه المادتان بمومم من قانون الاجراءات 
الحنائية ٠‏ 

ولم بغت مصلحة الجمارك هذه الحقيقة » ففى ٠١‏ أكتوبر سنة مع ١‏ 
اجتمعت لجنة برئاسة المدير العام للجمارك وعضوية كبير مفتشى الجمارك 
ومدير ادارة حرس الجمارك ومفتش بوليس الميناء ومساعد مفتش بوليس 
الميناء ومدير ادارة المباحث السرية بالجمارك ٠‏ وقررت اللجنة فيما قررت 
اله والش لخرى البلمة البثرية من الجمارك أو غيرها من سلطات الميناء 
أن يقوموا ب حكن الاتكامن ف الدائرة اير قي بر وعتد الأ باه يكن 
بالتفتيش ضابط مسئول ©» ٠‏ 


1 ساختصاص رجال السلطة العامة : تنص المادة م7 من قانون 
الاجراءات الجنائية على أن « لرجال السلطة العامة » فى الجنح المتليس يها 
التى يجوز الحكم فيها بالحبس أن يحضروا المتهم ويسلموه الى أقرب 
مأمور من مأمورى الضبط القضائى ٠‏ ولهم ذلك أيضا فى الجرائم الاخرى 
المتلبس بها اذا لي لم يمكن معرفة شخصية المتهم » ٠‏ وبمقتضى المادة بم من 
قانون الاجراءات الحنائية .يجوز لرجال السلطة العامة مايجوز للافراد من 
أنه 3 لكل من شاهد الجانى متلبسا بجناية أو بجنحة يجوز فيما قانوة 


لف مجلة الحقوق 
الحبس الاحتياطى أن يسلمه الى أقرب رجال السلطة العامة دون احتياج 
الى أمر بضيطه 6 ٠‏ 


فاذا قامت.حالة التلبس قانونا فلا يجوز لرجل السلطة سوى تسليم 
المتلبس لأمور الضبط القضائى ٠‏ ومما تنبغى ملاحظته أنه لايجوز لهذا 
الاخير أن يباشر الاختصاص المخول له فى القانون فى حالات التلبس » 
فمباشرة هذا الاختصاص مشروط بمشاهدته بنفسه الحريمة فى احدى 
حالات التلبس » اذ لايكفى أن يكون المأمور قد تلقى نبأ التلبس عن طريق 
الروابةعمن شاهده( تفض ١١‏ نوفمبر سنة 194 مجموعة القواعد القانونية 
ج ه رقم باه ص #سم) ٠‏ أما المادة المخدرة التى يحملها رجل السلطة الى 
مأمور الضبط القضائى فلاتعتبر أثرا من آثار الجريمة تكفى لجعل حالة 
التلبس قائمة » لان الآثار التى يمكن اتخاذها أمارة على قيام حالة التلبس 
انما هى الآثار التى تنبىء بنفسها عن أنها من مخلفات الحريمة » والتى 
لاتحتاج فى الانباء عن ذلك الى شهادة الشهود ( تقض 57 مابو سنة 0و١‏ 
مجموعة القواعد القانونية ج ”* رقم 841 ص 4420 ) ٠‏ وبناء عليه لايجوز 
لأمور الضيط قبا ل كل خم الحالة أن يباشر اجراء القبض أو 
التفتيش الا بمقتضى المواد :*و14و448وة؛ من قانون الاجراءات الحنائيةء 

٠‏ ما يترتب على قيام التلبس قانونا : اذا كان التلبس صحيحا لايترتب 
عليه فقط ما تنص عليه المادتان بوم" من قانون الاجراءات الحناثية » بل 
ينينى عليه أيضا صحة الاستدلال بضبط المخدر والاستشهاد بأقوال من 
شاهد حالة التلبس » كما .أن حالة التلبس توفر شرط الدلائل الكافية على 
الاتهام فيجوز القبض على المتهم اذا كانت الجريمة من الجرائم الواردة فى 
المادة 4م » ويجوز عندئذ تفتيش المتهم وفقا للمادة + ٠‏ أما اذا كان التلبس 
قائما فعلا لا قانونا فأنه لايجيز كل ذلك » فلايجوز الاعتداد بضبط المخدر 
لدى المتهم ( تقض ٠١‏ يناير سنة ١944‏ المحاماه س "٠‏ رقم ١14‏ ص 14 » 
مجموعة القواعد القانونية ج ؟ رقم هه ص 6٠‏ ) » ولا يصح بالتالى 
الاعتماد على ثسهادة من أجروه ولا على ما أثبتوه فى المحضر من أقوال 


تعليقات على الاحكام قفا 


واعترافات مقول بحصولها أمامهم من المتهم » لان مثل هذه الشهادة تنضمن 
فى الواقم اخبارا منهم عن أمر ارتكبوه مخالفا للقانون ( تقض 1 
يونيه سنة 1984 مجموعة القواعد القانونية ج ؟ رقم 55 ص 050" » 
١‏ مارس سنة 1944 رقم 519 ص 55٠‏ © 58 نوفمبر سنة 190٠+‏ مجموعة 
أحكام محكمة النقض ‏ السنة الثانية رقم لاله ص 58 ) ٠‏ 

م قيام التلبس قانونا: من المسلم أن التلبس لايقوم قانونا الا اذا 
كشفت عنه اجراءات باطلة ٠‏ فهل كانت احراءات رجال السلطة العامة ى 
هذه الدعوى مشروعة بحيث تكون مشاهدتهم لواقمة الاحراز صحيحة 7 
يقول المتهم أنه ذهبالى الميناء قبيل الساعة الرابعة منمساء يوم 1١‏ أغسطس 
سنة +140 لتوديم صديقه المسافر على الباخرة الخديوى اسماعيل » فوقف 
بعيدا عن نطاق الحاجز المضروب على مرمى الباخرة يحاول اشعار المسافر 
بقدومه والباخرة على وشك الرحيل ٠‏ ويقول عساكر الحرس إن المتهم كان 
بحاول الصعود على سلم الباخرة فسأله أحدهم هل يحمل تقودا وطلب منه 
أن يخرج حافظة نقوده فأخرجها ووجد فيها مبلغ ه* ج م أصبحت فيما 
بعد م٠‏ 

لاشبهة فى أن رجال الحرس قد اتجه ذهنهم فى أول الامر الى احتمال 
توافر جريمة من جرائم تهريب النقد ء وهى الجرائم المنصوص عليها فى 
المادتين الاولى والثانية من القانون رقم ١67‏ الصادر فى ١‏ سبتمير سنة 
٠6ةا‏ بتعديل بعض أحكام القانون رقم +١‏ لسنة 1410 » والمعاقب عليها 
بمقتضى المادة التاسعة من القانون المذكور ٠‏ وثابت من الوقائع أن المتهم 
لم يرب تقدا أو يحاول تهريبه » فلم يضبط متلبسا بأية جريمة » الا أن يقال 
أن محاولة الصعود الى الباخرة هى محاولة للتهريب ٠‏ 

و بديهى أنه لايرتكب جريمة بحمله مبلغا يزيد على عشرين جنيها » فهذه 
جريمة لايرتكبها الا المسافر القادم الى مصر أو الخارج منها ( تراجع المادة 
١‏ من القانون رقم ١‏ لسنة ١44‏ والمادة السادسة من قرار وزير المالية 
رقم ١ه‏ لسنة 1.40 معدلة بالقرار رقم 504 لسنة 1549 ) * 


لفف مجلة الحقوق 


فاذا كان رجال حرس الجمارك يعلمون تماما أن المتهم لم يكن مسافرا 
فانه من الغرابة أن يأمروه باخراج حافظة تقوده لمعرفة ما بها » الا أن يكون 
التفتيش ة دقصد به التوقى من جريمة قد تقع أو البحث عن أبة جريمة» 
وهو ما لم يقل به أحد ٠‏ وم عذلك فقد تبين أن المتهم لا يحمل فى حافظة 
تفوده شيئا من الممنوعات » فكان المعقول أن تسلم له حاجياته وينتهى الامر 
عند هذا الحد ٠‏ 


ضبط الادة المخدرة : لا قوم التلبس قانونا ولا يرتب آثاره 
الا اذا كانتحالة التلبس قد اتكشفت لمن شاهدها وهو بباشر عمله فقحدود 
القانون » وهو مبدا جرى عليه قضاء النقض باطراد ٠‏ فيكون التليس 
باحراز المادة المخدرة صحيحا اذا شوهدت المادة بحاسة البصر أو الثم » 
والثابت فى هذه الدعوى أن أحدا من رجال السلطة لم صر أو يشم المادة 
التى يحملها المتهم ٠‏ كماإيصح التلبس لوتخلىالمتهم بارادته عنالمادة المخدرة 
فتصبحفغير حيازتهويجوزلرجال السلطةالتحرىعنحقيقتها ٠والثاتفهذه‏ 
الدعوى أن الضبط كان ننيجة لتفتيش شخص المتهم فل بحق لرجال 
السلطة العامة تهت 92 تفتيش المتهم وفأى الاحوال + ٠‏ ان تمد تفتيش الشخص جائز 
م كان القبضض عليه جائرا ( امادة «؛ من قانون الاجراءات الجنائية ) ٠‏ ومن 
المعلوم أن رجال السلطة العامة من غير مأمورى الضبط القضائى لابباشرون 
سلطة القبض على الاطلاق ٠‏ فهم لا يملكون تفتيش الشخص الا برضائه ٠‏ 
وهاتان المسألتان فى حاجة الى ايضاح ٠‏ 


٠‏ - يجوز تفتيش الشخص حين يجوز القبض عليه : وشروط القبض 
فى مرحلة الاستدلال مبينة فى المادة 4" من قانو نالاجراءات الجنائية » وهذه 
المادة تجيز القبض بالشروط الآنية : 

أولا ‏ أن توجد دلائل كافية على الاتهام بحردمة معينة : والثابت فى 
أوراق الدعوى أنه لم توجد أية دلاثل على الاتهام بجريمة معينة أو غير 


تعليقات على الاحكام رفف 


معينة ٠‏ فالدلائل تستنتج من التحريات ولا يكفى فى ذلك مجرد بلاغ على 
الاتهام بجرعةمعينةأوغيرمعينة» بل يجب أنتسبقه تحر يا تعمااشتملعليه البلاغ» 
فاذا أسفرت عن توافر دلائل قوية على نسبة التهمة الى شخص معين :جاز 
القبض عليه ( يراجع على سبيل المثال : تقض 6؟ ابريل سنة 1449 مجموعة 
القواعد القانونية ج + رقم 4٠٠‏ ص 71١‏ » 19 ابريل سنة 14608 القضية 
رقم ١١070‏ س ١؟‏ القضائية ) ٠‏ 


وف هذه الدعوى لاتوجد تحريات بالمعنى السابق بيانه » وكل ما ورد 
فى قول لاحد الشهود أنه سأل المنهم عما اذا كان يحمل ممنوعات فأجاب 
بالنفى ونسب اليه الشاهد أنه ارتبك » وبديهى أن هذا لايوفر الشرط 
المطلوب ٠‏ ثم أن شرط الدلائل الكافية لانتوافر الا اذا دلت على الاتهام 
بجردمة معينة » ومن الثابت أن رجال السلطة كانوا يبحثون عن جريمة لم 
تكتشف بعد ٠‏ 


ثانيا ‏ يجب أن تكون الحريمة من بين الجرائم الواردة فى المادة م 
سالفة الذكر ٠‏ واذا كانت جرائم المخدرات من بين هذه الجرائم الا أن 
رجال السلطة لايزعمون أنه كانت لديهم دلائل كافية علىاتهام المتهم بجريمة 
احراز المادة المخدرة » فالتحريات عن هذه الجريمة لاتبدأ الا بالعلم بأن 
شخصا نتحر أو بحوز مادة مخدرة » والثابت أن المتهم لم يكن معروفا لاحد 
من رجال السلطة العامة وبالتالى لم يشتهر عنه لديهم أنه من المتجرين أو 
المحرزين للمواد المخدرة ٠‏ ولو سلمنا جدلا أنه توجد دلائل كافية على 
جريمة التهرب الجمركى » وهو ما اتحه اليه تفكير رزجال السلطة العامة » 
فان هذه الجرائم ليست من بين الحرائم الواردة فى المادة 6م » فالدلائل 
الكافية عليها لاتجيز القبض على المتهم وبالتالى لاتجيز تفتيشه ٠‏ 

ثالثا ‏ يشترط أن يجرى القبض بمعرفة مأمور الضبط القضائى 
المختص من حيث المكان ٠‏ وقد بينا أن من أجرى التفتيش ليس من رجال 
الضبط القضائى ٠‏ 


لق مجلة الحقوق 


١‏ رضاء المتهم بالتفتيش : لاسبيل بعد ذلك الى تصحيح التفتيش 
والضبط الا اذا ثبت أن المتهم قد رضى بهما رضاء صحيحا ٠‏ 


من الششراح من يرى بحق أن الضمانات المقررة لحريات الافراد لم تقرر 
لمصلحة خاصة » بل لمصلحة عامة هى حماية الحرية الشخصية » وهى أثمن 
ما يحرد رعليه أفراد أى مجتمع ٠‏ وبهذا تنعلق هذه الضمانات بالنظام العام 
ويكون تخلى الفرد عنها غير جائز ( فستان هيلى ج ؟ رقم 1١1١١‏ ) » وبهذا 
قضت بعض الاحكام (السين ١4‏ يونيهسنة 16107 دالوز واب 5 ب 44)* 
وهذا الرأى كان أولى بالقول به عندنا » وحيث المشاهد أن قلة ضئيلة من 
المصردين تعرف ما يقرره لها القانون من ضمانات ٠‏ ومن هذه القلة فئنة 
اعتادت الاجرام فعرفت كيف تستغل هذه الضمانات فالافلا تمن العدالة » 
فلو أن أحدا من هذه الفئة صادف رجال السلطة العامة لعرف كيف يظهر 
عدم قيام الرضاء لديه ولبطل الضبط بغير شبهة ٠‏ 
00 ومع ذلك فقد جرى القضاء المصرى على أن للمرد أن ينزل بمحض 

ارادته عن القيود والضمانات التى فرضها القانون لكفالة حرتته الشخدميةء 
ولكن لم فته الاتتقادات الموجهة الى هذا الرأى ( وآبة ذلك الشروط 
الدقيقة التى استلزمها لصحة هذا الرضاء وترتيب آثاره ٠‏ فالرضاء بحب 
أن يكون صريحا لا ليس فيه » حاصلا قبل التفتيش وعن علم بظروفه » 
فلا يستنتتج من مجرد السكوت ء اذ من الجائز أن يكون منيعثا عن الخوف 
والاستسلام » فاستناد محكمة الموضوع ال ىهذا الرضاء الضمنى لايصح 
( تقض ١١‏ يونيه سنة 198 » 16 ابريل سنة ه198 +58 أكتوبر سنة 
9*5 » : مابو سنة .و١‏ مجموعة القواعد القانونية ج م الارقام 
1ر0 4و8 ديسمبر سنة 1945 جه رقم 49 ص ٠ ) 7٠١‏ 
وف فرنسا يستلزمون أن يكون الرضاء ثابتا فى محضر التحقيق وأن يوقع 
على حصوله ممن بحرى التفتة لديه ٠‏ وبديهى أن هذا التدوين يجب أن 
يكون سابقا على عملية التفتيش » فهذا شرط لازم لاستكمال عناصر العلم 
بظروف التفتيش ٠‏ ومن المقرر فقها وقضاء أن بطلان التفتيش لايزول 


تمليقات على الاحكام لكف 


بالرضاء ولو كان صريحا :اذا كان من حصهل التفتة لديه لابعلم قبيل 
.اجرائه بأن من يباشره..لاحق له قانونا فى ذلك ( نقض ١١‏ نوفمبر سنة945١‏ 
. مجموعة القواعد القانونية ج 7 رقم لاص 25060 0 ديسمير ستة 19601 
مجموعة أحكام محكمة النقض - السنة الثالثة رقم ١٠‏ ص 708 » نقض 
فرنسى 10 3يسمبر سنة 1954 سيرى 197٠‏ ب-1---0575 8 ديسمير مسئة 
هوا جازيت 4* ناير سنة ٠ ) ١95‏ ولما كان التفتيش من اجراءات 
التحقيق خلا يملكه الا من يخوله القانون مباشرة التحقيق وان صح تتفيذه 
بمعرفة احد رجال السلطة تحت مراقبة واشراف من يملك اجراءه ٠‏ وشبنى 
على هذا أن الرضاء لايصحح التفتيش الذى يجريه من لابخوله القانون 
فى الاصل اجراءه » فيحب لصحته عندئذ أن يكون محريه من رجالالضيط 
القضائى على الاقل ٠‏ َ 
فهل توافرت هذه الشروط جميعا حتى يقال أن المتهم قد رضى 
بالتفتيش ‏ ء ان وقائع الدعوى ناطقة بأن شرطا منها لم يتوافر ٠‏ : 
ورد فى محضر البوليس على لسان المتهم عبارة « طلب تفتيثى 
بالقوة وأخيرا سمحت له » ؛ وجاء فى أقوال الامباشى: ٠٠٠‏ أمام التبابة 
ما بأتى « فقال له زميلى آنا رابح أفتشك فقال له فتش ٠٠٠٠‏ الخ » وان 
هذه العبارات تدل بوضوح على أن الرضاء كان معيبا » فقد حصل تحت 
تأثير التهديد » فما كان أمام المنهم ١‏ لاأن يرضى قرضاؤه وعدمه سواء 
والتفتيش كان سيقع حتما » بل ان المتهم لو ألقى بالمخدر تحت تأثير تفتيشه 
لما صح الاستناد عليه بهذا » اذ التخلى ما كان ليحصل لولا محاولة التفتيش 
بغير وجه حق ؛ وعلى هذا أحكام النقض ( نقض ١١‏ يناير سنة 1541 + 
5 يناير سنة 144١‏ مجموعة القواعد القانونية ج ه رقم 140 ورقم 154 » 
*ابريل 1944 ج 5 رقم 5م ص ١هغ‏ ) ٠‏ ومما ينبغى ملاحظته أنه من غير 
المتصور أنيرضىالمتهم بالتفتيش وهو علم أنتنيجته ضبط مخدر يحمله ٠‏ 
واذا سلم برضبائه » فالظاهر من أقوال من فنشه أن الرضاء كان منصرفا الى 
التفتيش الخارجى » فلم يدر بخلد المتهم أن بأذن البوليس ف تفتيش 


كف مجلة الحقوق 


محتويات جيوبه » وهذا واضح من أقوال من فتشه. فى محضر البوليس » 
فقد جاء بها ما يلى « أنا فتثسته فى الخارج على جسمه ولما جاءت يدى على 
جيب بنطلونه الصغير الامامى الايمن شعرت.بوجود ثىء صلب به فطلبت 
منه أن يعرفنى عما بداخله فارتبك وارتعش ولم يرد على فأنا تأكدت أن 
يكونثىء ممنوع فوضعت بدىفالجيب وأخرجت ثلاث ورقات ٠٠‏ الخ». 
وظاهر بوضوح أن المتهم .لم بأذن العسكرى. بفض مايحتويه جيبه ورفض 
أن يفضه بنفسه ٠‏ 

وقد يقال ان مشاهدة الجسم الصلب بحاسة اللمس يعتبر تليسا ٠‏ وقد 
أجابت عن هذا محكمة النتقض فى أحكام عديدة » فاذا كان رجل اليوليس 
قد شاهد شيئا لم يتحقق كنهه » بل ظنه استنتاجا من الظروف أنه من 
الممنوعات فان حالة التلبس لاتكون قائمة ( نقض ١0‏ ديسمبر سنة 1941 » 
٠‏ ناير سنة 1949 15:6 مابو سنة 14494 مجموعة القواعد القانونية 
ج ارقم :وده ولاملا و04 + +" 74 سنة 196١‏ مجموعة أحكام 
محكمة النتقض ‏ السنة الثانية رقم ؛/ ) ٠‏ فكل مايمكن أن يتوافر هو 
قراكن قوية على الاتهام د تجيز القبض فالتفتيش اذا توافرت شروط المادة عم 

من قانون الاجراءات الجنائية » وه ى لاتجيز ذلك لعدمالدلالةعلىجر يمةمعينة 
ولان من أجرى التفتيش ليس من مأمورى الضبط القضائى ٠‏ 


اومما لانزاع فيه أن المتهم لو فرض أنه رضى بالتفتيش فانه لم يكن 
بعل م بأن من يباشره لاحق له قانونا فى ذلك » وعذره واضح فيما جرى عليه 
العرف فى المنطقة الجمركية من استباحة اهدار الضمانات المقررة للحرية 
الشخصية ٠‏ 


؟١‏ - ما يترتب على بطلان التفتيش : مت ىكان ذلك فان ضبط المخدر 
يكون باطلا » ولايجوز الاستناد عليه قبلالمتهم » ولاعلى شهادة من أجروه 
سواء تعلقت بالضبط أو باعتر اف مول بحصولهأمامهم من امتهم ؛لان مثل هذه 
الشهادة تتضمن فى الواقع اخبارا منهم عن أمر ارتكبوه مخالفا للقانون 


تعليقات على الاحكام فففا 


( نض ؟1 مارس سنة 1976 »2 1١١‏ بونيه سنة 194 مجموعة القواعد 
القانونية ج ” رقم 7573515 2 58 نوفمبر سنة 10٠‏ مجموعة أحكام 
محكمة النقض - السنة الثانية رقم /انوى ص 590 ) ٠‏ 

وقد نسب العساكر وأحد الضباط الى المنهم أنه أقر بحيازته للمخدر 
وقتضيطه ٠‏ واذا فرض أن كان ذلك صحيحا فان هذا الاقرار عديم القيمة 
فى الاثيات ٠‏ وبيان هذا أنه فى محضر البوليس الذى فتح بعد الضيط 
بدقائق أتكر المتهم واقعة الاحراز وبالتالى اقراره على تفسه بها ٠‏ بل لو أنه 
اعترف أمام البوليس وأتكر أمام النيابة لما كان اقراره صالحا للاستتاد اليه 
فى اداتنه كدليل مستقل عن الضبط الباطل ٠‏ 

فالاقرار لايصاح دليلا مستقلا اذا كان تتيجة حتمية للتفتيش ومجابهة 
المتهم بضبط المخدر » فعندئذ يكون المتهم فى حالة تفسية لا يستطيع معها 
أن يختار سوى الاقرار ٠‏ أما اذا صدر الاقرار من المتهم بعد ضيط المخدر 
عنده بمدة من الزمن أو أمام سلطة غير التى باشرت اجراء التفتيش وضبطت 
المخدر ؛ أو فى ظروف أخرى يصح معها القول بأن الاعتراف قد صدر 
مستقلا عن التفتيش ولا اتصال له به » وأن المتهم حين اعترف انما أراد 
الاعتراف » فندئذ يكون لمحكمة الموضوع أن تطرح التفتيش والضبط 
الباطلين وأن تأخذ فى ذات الوقت بالاعتراف الصادر من المتهم باحرازه 
المادة التى أسفر عنها التفتيش الياطل ) نقض "مارس 5٠/1547‏ نوفمير 
4» 54 اكتوبر ه44١‏ مجموعة القواعد القانونية ج 5 الارقام ١6+‏ » 
076506 ناير جح لا رقم ول » نومير 1949 2 9[ دسمبر 
سنة ١49‏ » 7< مارس سنة ١6٠‏ مجموعة أحكام محكمة النقض س ١١‏ 
الارقام بموعدو؛١‏ ) ٠‏ 


5-5000 


عل8 أقتنتدد ع7 غطعتابري0 ع86 ما ععصقط ع معجتع عط للتامطة عتسملوعم 
ه تإاده هذ غة غذ صعجع «ملخهستلعأمتلصة عه 216104 عط صذ ععوصسام عطة 
-8166728 نزآده عط قذ غ1 أهقطا دمقدء" عامنسته عط مع ,عتساط عط صذّ غامط 
تناه طعلهم 0ص عاعقط ألم أقتاز غ*صق ع]آ .قنا 10) صعره عكلا 
غ10 #إاأتستأعهصة تنه لاعتامتطا لعئدع10 12117الهع عصاعط عستحنا 4ه 
-210 06 ععمع املع عطا علععمم 0117هع 1 .غ1 غتامطع عستطاترصة عصتمكة 
-م10ع9ع0 21 تتأفنلصة ع0 727 عطا هذ سماد طعتط؟ عمعاعهافط0 قتامتتعمم 
م 280 5عتتتاصنام لقتامتتلصذ 11ج أقطا عط جسعمرع؟ أقتم ع7 غناط اأتاعصر 
2017 طاعقط؟ ‏ فمعتاسناه0) .08512163 قتامتترع8 2201 اعنام عمسمع عجن 
لإعصعتاوز ستعغطة 0عتدماة «دمتاء00م 06 عتوتصطععا أمعطوتط عط عجقط 
0017م 7177 88ع02ضادعع 1011560181 10 020 فتامتتلة عطا ع2م1لع 
م10 لع 7امصيعت عا ما 0هط عه أقطا م28 1028 مم امد هذ غ1.لعممتتوء 
.دع لتك قصة سعصسه؟ نط 4عتسمقء ماأععاعناط 06 قصوعمم ترط وعستسلوم 
هدم اتلصهء. عوستئعاعه؟؟ عستاوممة مضه فدمتهوماصع ,عم210003 غأسعتيوعدر 
عطا ععصدة عد10 غ0ط قمغا أدمطة صآ .كقعمع0م 2ه ععتيم عطا غه ندم عترم 
.7ع إتأقتالصة صذ 0عقنا عع قفلمطاعمم جتمأاسعصسن0ن أممصر 
عط عصملة عه ما عستاقط غ20 صذ عمستام عتمم طعيامم ععيع 116 
دعءط 07هعملع قفقط طعتط؟ 080 2 عه210 غتاط 1020 قتامتتلكنة عصسمع 
كاعهط تناه تتتنتا هنا أعرة .قتتعطا0 06 ععمعتعمعة عاطمسله؟ عط نزط لمهم 
0) 70820 عطا عده21 لدعطة عع:20 اسه عتاععررم سدتقستط)3121 عط مأ 

.8قعصاوعمع لوتامتصا 
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لماتمق 02 لهع0 0004ع ع عقوعاءع 111 قعععج 200 ما قصها 2ه ورتطعتمصمة 
ع1 .قعتاله؟ قصهز ده صمتاهلتععم8 صذ 860 دععط عنوء مع قفقط طعتطىر 
,50 068هعام 1 طعخط”؟ أعكاعممم دعتطتاع دملامف عط غه مومق وستفمكء 
-طتاع ققوع1ع" مقلع 5111 نوع غأقها قدحمكعاهام «عطأه اصع قنطا سمط 
دماأمه دده دمن ه[تععمة صذ معيهعجه : إلقتامتمع"م لعاترةهء لهتأاصماع 
0 فسقعم عاطتهومم كله ترط 0عم ع8 امعد »56 غقتاحم لماترق قنط"" .قعمسم 
58 05565568م 1015‏ .لإتامتتلصة صذ صمتأومتاءء0 لتمصلتوع عاعمع 
80506017 أقتامة /[23ءم20م «لتعطا «0؟ 0ع اأهممعمصدمه ع5 م0 ععة مطر 
6 وعتسفم صم [2أأمت لطا برعم صذ وعستقطع غهطا عمتلوع" 10 ع0همم 
قلط غأتعصتصلء تامع تنقطا اأسعصامع ص1 06 ممع ماعط طعتم هو عط 
أسقامتل لصهة «متغهلبععك لعأعتساقعم طكتم لصه غمععاصة 390 عستعوعط 
05 حنععا ع 102 06 طده7 فاصتنامم دمتالتم 200 عددمع غ1 .توا هط 
[لقطدة 2 نه 0عطفوعاسنا عه وسمتامبيوع18 ما 5014 ع5 تزلده صسقه طعتطيس 
«تستلآة عوستابوة» عط 02 أصعاس عط ,مياه 8 طعتاع أعكاعهم واستععع 
-16م طعناة هط مله 77111 غطعدمط 11606 لل .مععوع«م2 عط توللستقط مده 
-تجتءبة 00 9111 0سطفصعق معاأعتصوع" ه طغذل؟ لعامن قلصمط 02 وسرمطا 
عط ده وعصقطة 19[1أمدد0س1 .عسله؟ عتعطا عسوم تفمتل غه عمطه عستطةا 
4ه غناط «دج3لغءج مجم ترط ل4ععاعهقط ع7 تواجده غ20 7011104 لصقط ععطاه 
«عع2 لصة زاع1ة؟ «بعتوعمع تغط 6غ عستمره امعمم2 «ع10ز؟ ج عتقط مقاع 
21م عط نهم مغ عه 0صةا 132660م0معت 05 وتعتزناط ععطاة .«متأعلتءست 
6016م عتصدة عط كذ طعنط؟ مجمعئز بإأخصطا غه متعم م ععره0 
0 عتذة 50026 ,0208 «متأجمفسعم سيرم عطا 06 دمتاأحمتاء«مسة عطا 10 
.78ج م1 11[ةتتصصة لتهم »5 1111 فلصطتامم «متتلتس معوعم 
مغض1 بأقوع1 غه ,لإعصمطط عنطا غععمتل 0غ 4عمترع0 عط أقناحم 0مطاعمم عسرمع 
6 #إطالقغط 2 مجم ما امصسع غ2 مد صذ فاعصمصمدكء لتهسأكمسقصة 
عطتعطءة قكنامااأطصج عنتمد هة .لمكتمهةء سوئلععه؟ سه سمتامرع1]8 دعم ماعط 
لاط عصنائة7 06 0م0عم عغطا ععسفقسةء ما ملطلصوط علمتوععم ما عط 14نامسر 
-ع2 م16 عسنللك؟ عه مط؟ متعم جزم0صةا عقمطا 02 فلصمط عط من عوستئعلها 
“اع طاصد أقعععناك 770114 1 .لفعاأقصذ معتقطه [2تتأمتسلصذ وعم عستتانو 
-صذ 6ط هاتعمءك « دمع غصامم > 0 فدصملعغع21 همغتصتآ 2ه مدعا ه أغهطا 
عأع*لع ته أاتسوسطتددى سه 5مغ1ذل2 تأسصعامم 321أقنالط1 عتناه تزعتصدى م1 لعا 
«صذ من مه عط نمه طعتطى وسامنتصة عه عمجز) عط ما قهة فلمفمجزممم 
قرم1ء؟06 تتأقنت0دآ غأقطا عسدهدة تولده غ70 770114 منطا .زلخ تعمد 
287 علهمم 220 ععمعلقصم عستمفصة مقله 1لناه غتاط معصنا غطعت عط 
أمعمممم1ء067 بأقطا 10 2003055 صطة «سعتمقمء م0120165م ترزسفررسمء 
-0658تقدمه ‏ 8 «0؟ ممتاوعع0تقصم «عل0صنا سععط مقط اعتطم فعصرع طعع 
عط 06 هاألوممعء0 صما طعت عط 02 صمتاههتلنأن عطا هه طعدع عسنا علط 
هممقع م1 لتقاخق؟]1 عطا باأءعز0م سسدتزه-01ة77 عط رقععة مسدوععممق 
6 لطعتط؟ «عامم عاساءعاع-مصلتط 02 صمناء001م عط عره؟ أعوزممم 
4 غطا 08 عمستطعهمم اأمعصسصعجمع 4ع58م1ه عط عوط رن 10اعط صعوط لله 


13 سه 


عصتقة عط تاعتادد بجنء7 طأوتامتطا مع 1١0‏ 0هط تزغطا عامط عطا دده غتاط ععقم 
©8197 7عطاع وحم عتتهقط 0ش 25500 جامد سق طعتطم معتنغسده00 .وعهماع 
اه 22601691 ع6 0ه قدمأقدعم م28 010 ,قعسسعغطعة واتستععة اداعمع 
7/1 ممعتلهس 0 أتتقصذة ل0عوعن” 06 ععىعهاه طوتامعطا معفط عنه28 عدم 
له أنه 0ع0عه؟ ترزلموء[طاتت ع5 م1 220 21 طت«مكتتا 220 علوء؟ عطةا 
أقطا غه ,ييه عطا غه عله عط .عجتصيه مغ 211080 أقع 21 عط وده 
غ2 طالدء7 لمقضه220 لهج دمتاع 5001م صذ عمفعععصة عغطا قم ,عوماق 
نام نوعط ممعساوعمج لوتكاأمتتقصة تغط ون غتنتاط عستووك .قاوم للع 
-20610 13366ناامكتنا عط ما مأكتع عع عستدهها غ0 تكتناعتا1 عط 01ج 
عوطم رلغسعءة" 76 أمررع:1 صذ ع8 .قع)تستتسصتصرمه تغط غه ورم" 
هه 111-5600604 ؟5 للنامء طعتط عسمتسمععممم «بوالستععه ل[وأعمه 2 ده 
ص رطعتط ل0صه م4عمورعهم زللقاصعم غمم عع عاومعم عغطا طعتطم عره2؟ 
05 عستمة! غه لتتملصهاة عطا عهتهم م10 علا برعم 0ل 1آنامء عققه تومه 
عتتاوعتك قتنطا غذ 100660 عصنطة 0ممع نورء؟ هج ع 10نده7 غ1 .قعفمهمم عطا 
-0106طة غ1آ0 أنكت 7725 227110211616 110235 عط صذ صعتمط قق1 طاعتطر 
ع1663 .طاوءع0 [لمختتطهه 2ج عتل 15 2110634 عصتعط 06 مومع فصا نزاعنوتل 
-0©© 05 51856 لتاعقع7م عتناه غ2 ,0آنامه مقصتائط عتاطنام غهط غطنام0 مم هذ 
.عقنلا “عااع6 طاعتتم ما غتام ع2 باسعسرمماء069 عتمم 
,11816718©11© © 0110 100363 

52 اأكنتلعصم -ع[طهامع: ع5 ١5‏ ق0عع1 هنو زلقصهة 37 
5 114امء تاعختم ‏ بأسعصممم1عع0 [2تتأمتقصة طخل ررن 4ستامط هذ عاو12 
صا دمتخوععمم00ه 30521 معاصذ 02 عقن «عاغاعط عستكلهمم زط 0ع همع [عععع 
-0م 8ط عتنده؟ عط 06 عجره ,ععصة1 .أدع اكع س1 لمختمقء 6ه 23610 عط 
-06 7ولطوقط ع720 طعنتدم لسع ختعطعت طعدتم غطدمق مس هذ لاعتطم ,وعجر 
عندط66020 15 عجامع غ20 10نامء ,أمج1 سقط :المعتسدمهمءء ل4عمماء 
18 .قععتتامقع 070 115 ده 7زاع7اأمتتاءءت عمتلصعمع3 زط ,فمعاطمم 
-0” 0 غلقناط عصاعط عمد 0205 مغذ قصة 1165نن عتاطنام هماز معترماعج؟ 
رقصقلا80 مغ وعتامررة عصعدة عط .اقتتصهةء سوعتععسم رط عع اقدنف 
-014]6 ه عاها ما غععاء ع7 1 .لإسقصحةة تعاوء]1 لصة :1213 رمستعاء8 
28 غهطا عصه عطا أمد هذ غ1 غهقط #تامصا ما غطعناه ع7 عقتتامه أبعم 
18 طمن1قسوصعء لصتن [تاعتع2 عننا0 .عستلا 06 0تملصماة «عطونتط ه ما 
رعععآ غ1 عطهم صهء لصتحد عده 72003 06 غ-20ئعء مد قصة ,77ا15ه عط ما 4ستامط 
1101 .قتتناه ق8 لأعنام عأ 2 غ2 عدتوممع ممتاج[ناممم 8 طغكتر ععوم 
-[ة ععة طعتطم هاءعء[50م وملأةسداءعم لها وستاععاوعم «عطاععمااة 
لهتاأقتتلصة عممعتعصا مأ ارمع غبده 211 سه عظطهمط أقتاحم ع7 لناكعقنا مزهو 
05 ع5"نامه قلطا 8]60ع8188 ع1مرمعم "ققدم غقط) بأامصط 1 .ممغعمل0مم 
أصعمع5م عطا عقتاوءء عستاهعمء5 طاره7؟ غ1 لصا 1 غباط عتدمقعءط سوتاعدة 
5 غ20 أقتالم عط واأأنت0مم0 عنتوتمنا 2 0104م ما قتطععع عدمتا 
لغتسا طعقطم. اعم مصمكقع8 لوص اتعععوة عط" .عوط مثتلهة مشأ لعجرملاج 
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289 311 ,لماتصةء لتهة كتتا0ط12 ,لقطهط .دمتاء:00”م عه «ماعه؟ عحتاوعىت 
10 دم تاةستممعاعق هسه 7111 فنط نإط صممغأع ممعم مغصذ لعكوء صعفط ع5 ما 
281 ماأقتطامطمءء أهقطا غع2؟ عط" .عفترم معام قلط 06 قوعععنق ع عظطاهد 
بلضع1 0عع0أقصم قصه «ماء2ة؟ قنطا 0ع1001عع07 [لأدععع" عاتدنو للاستا 
-©0 غ20 0065 «منغ0011م 08 مأصعع2 ترزلده عطا قه [أدأتمروةء لضع عتتتمطة1 
قناء50 20 010 تإعغطا قط «دمقوع" عط .عع ممضءممصصة كاذ صم أعوما 
هذ ماع22 أصع0معمع206ز1 صق همه "تتاعتاع«عامسء عطا ده «متاأمعاعع عتتعطا 
111 عط 0 قععهاع «عتاسوء عطا صة خهطة غعو؟ عطا صذ 4سدمع عط ما 
أهقط سو ع[طمطمتسعسنأسعتلصة أوقمنصاج عه واتلقدممعم قنط متأ مااممعم 
05 014 0121 عط 4ع:2ز12م «ممعم عده فعقق أكممم صآ .امتتلهاتمق عط 04 
أغهعاع 2 لعقتتقء ا[للمأسع0اعصة قنطا مضه "تعصعءمععاصة سه أمتلمائمهقه 
.120418م ‏ 0صة غمععاصة صععساءط غطونامط عتسدمصمءء صا «امتمتكمم 
38 أتتتنا ققعطأقتاط عط 06 عشتع عطا 06 طأواممع عطا طخت وته 11070 
'إط 60 0عطاسعقطته 5عتقطع القصرع مأاصذة لهاامهةهء 08 منا عوستاءغتامة عطا 
-عطغطهة عطا غ0 بجا1لدصممءم عط ههه 12019101121 غ0 «تعطستام ععمق1 ع2 
.أفتلهاتجق عط 06 غقطة صم غعستامتل هه تراسوعكه غتده 8000 سعط 
7إ1اهناكنا غ1 , 2019771 ,1177نا0ه تمئاع201 2 ما وعأه«وتتط لمتترمقء معطلا 
طهمت؟ 7700104 عاومعم ع1 .16 غلم ختلاطة لامستعسع معام وعطها 
"تتعطا 04 801دهه كقع[صنا تتتاستاتم موأع20 و صا أهتتوة «أعطا غقعجسآ ما 
.أقناتتا قصة اأمطا تإغطا ع«دمعدرمهم 02 ملصقط عطا صذ 95560 7725 مستا 
01 غ2ع©72عع2تنامعطة عط «نتوتتد2 1 تقطنةا بامقوع" ‏ :6 18 فنط1" 
تقاتصمهء صجناء20 طغاذلا؟] نمروعك ماصة أاهمختررهةء مواععدهة أنه :215 عع2 ده 
طعنط لإغتلتطة [لسساعصعء معاد تلع عمط8 لصه لللهة مستتتتطاععا وعميمء 
-10م عطا ع7آ50 ما ععوهطهمم ١‏ 1 .ماعة؟ أمعوجوءة عننته 15 أوعوع" 1 
م06 وعم ج نط «تعطأعطن؟؟ كتتاعدع عاص 06 ععم«مطة له سعلط 
دمغهاقتعة 1‏ لدمعماهم عصنتفدةء بوط عده بمعذولوق أقممكدعتلء عبدده 04 
05 عهقنا “اعااع5 عستظطهمم نإط عده عمةتمتعادة 06 مسملعء2 ماتنسنا طعتط 
-226 ع8عط2 211 نط عده ‏ تمه عجزممء 20081 تعامذز 02 5علاتستتاعموره 
-161عدذ1 04 قسعاطامدم عط 8014 عتتقط 4لنده؟ ع7 رلعصتطصدمه هقمطا 
8 ““عطاأ0 08 عع5 772512 220 5عع"تنامقع عتناه 0 «10أدعتلتأن أمعك 
قتدع1ط10م ‏ لةتتتاعدع معاد تزلادعء" عه عقعغط «8"0 .صملغعد0م 04 
4 5ع1ن عستتاقهة تزط 501760 ع6 تق طعقط؟ وممعاط0م :زاع'*ع2 06ص لسع 
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0 عتلهط ‏ لإعطا أقطا صط مقمسمتسوعه عستا عكلنا معد معتاسنام0 

حتاهم: طعوع" تإعغطا ع«م2؟ع «دمتاأتتامتت 06 هععهاع ستماءءه طعتامتطا ققوم 
عتمدمهمع» 08 قعع818 قنامتتة؟ عط 02 عنتن 13م اتاعتاعهم هذ منطكة" .روخم 
-201 ع2205 دععط عق مع أتأهنامه عتطدمع أهقطا عتحطا هذ غ1 معدم ماع عل 
“7عكل11ا0 3 غ2 إاأتتااهته عتسمسمءء عستطعوعم مذ قتتعطاه صسقط عتوصنة 


1د 


60 70018 عستا عطا غه 0هط فمممعسعسق عغطا غقطا لعسمعممقط 
نجنا 05 عتتدمتأعسداء سه بواتلنان عغطغا صذ طمتاومكط عط سهطا 
حطة 10173108 مدهةتمتتطاق ع017م0 للامطة عنتمطع عط فلنامه 220 172385للة1 
ع3 عتعطا ,14007 .قعسعطءة اعنع صذ لمتتصقء فتاامسنع ستعغطا وستامع 
حتقسة أعممااج غأمد مل طاعتطبت أسع ماوع ص1 عه 216108 ستماععءه لتمعمعم اه 
2261626 باأتلعسوضعمممع ,فسوعمم عشتعغط عع اعاقط77 مج837 101181 
طعنامطالهق .أمصامم صذ عمق ه هآ وستاععمعمعم 011 .ةط برهم واتلهدمتاهم عه 
“عام 02 قاممه لله 0عأع هاج لتأقنا0س1 قفتطا ,قععةغه «عتاسيدء قاذ ص 
صف غ1 2012025 رعصنط20 عاأعتتنو 2 عستعلهم 4عتعصد؟ معطم وعمتصيم 
5ه لطعتطجد معتسفمصيم 011 مده عستامصمدك [مغتجعء ده رامعم نولده 
2286167 0< عستاععم05م كعد «ع0أفدمء عطن؟ لصة لعطقتاطهايء بولمصاع 
0 21م 2 220 أسعسررماعتء0 2ه عقتتامء [201222 2 38 تلتماستععستة مط 
-201© غ105 عتتقط 10 2090عآا :21 معتسوم ممه 011 .جا تجتاعج لومعدعع عمتعطا 
أنامطغ1؟ لذه 0 5عتاأمصناع بجعم 20 طعسضوعع فوع نت صذ أماتمهء قتاممم 
1081 بوستاععم108م ب9عم0 ده عستاسوطمء صم 3ع«معاع0 وستعط 
«تتخطع 7‏ عله 1تاععرة طعياة 06 تقطه قتطعةك رلسقط ععطاأه عطا ده [هاتمدةء 
8ه أقتال 216105 صتوامعه صذ معمتلداءعم5 لهختمهء تإاععلءط غ1 غنام 10 .وعم 
لماترة دونعع20 غع1 مغ غؤوعءط ع6 77011104 غ1 سج 0065 ختتامطع1 38 طعتتتط 
طعنط؟ قصة لعقتالولعءعم8 ققط غذ1 طعتطر صذة فاعصصفقط عومطا مغصذ ملع 
ع .لقاتموةء سمقتاموع8 أعدسااج عصرم ما عنصت عصم1 عه ممع غمد للتور 
1337 0022327 أصع8ع"م عطا غه عاعتاسة عالأعتساوطه عط 6ه «متاوععالة 
أستمز 6ه [هأتجه عط 06 5146 0 صمغهوء2110 عط وعأهتنامتاة طعتطم 
عبامددع ماعط :0197ع2001نا 7701114 كسفتامترع:18 م10 معتصدم ممه عاوماع 
-آمهه سعاع20 08 عستتاكسا عع 2 06 93 عغطا صذ عاعهامطه أوعنوعمع عطا 
-22 لقص الام قل دملاه 2116 سه طعنة نوعلأمصتناعه8 .أوجروه مغصذ اها 
18 أقط ,صمتاء001م 05 0م22 طسدام؟ عط م1 لتروعع" لاختملا 

لإأتأسقين «عطائعم عتقط ع7 أمبوع:1 صذ عععط ,إختناطج 12[1تباعمع_معسامةء 
صذ عاعماوطه أاقععع1ط عطا ذ5ذ1 قلط غهطا عمعغلاءط ولمع د .1[هنن مامد 
10 صتهمم واتروع1 .اأسعسمماء07 [2تاكنقمة عه تزوم معطا 
عده 8ق لمغترهة *ده 1220 06 عع2)«مطة غ02 عه طعنتج مع غمص هذ بمعاطممم 
-2268 غ138 صذ عند 15 عع2«مطة قتط1" .متتاعمدع"معسامعء. 6ه عومسمطع 01 
عتا عتدمة 20 ققط طعتط؟؟ تإدسمصمعء 2[1قمعغهم 06 عميزا عطلا 0ش ععتع 
-2«ع7جم80 عط 0عصعتط فقط تاعتطم لصة غأمجرع1 0 عتأمتععاعه فط جه دععط 
م غ1 أععرعء عاومعم ع22820 3220 ستتاعدع«معمام غمعوعاط عغطا ماص أسعدم 
-850112 126 ,للامط لضع عطتعغط تزهة ما عكعلذ! 104داه70 1 .عستطاتجوبع 60ل 
حطة عط1 .تتتاعطع "مع طامدةء هه 101121لتلصة ععذاررعد «عجعم 111 #مأمعمم 
طعنامصة لصضة «متأهستجفقصطا ,سمتمت؟ ققط مط «مسعدععمعصادء لعتقت تل 
غ505 عطا 017ع20011566نا كا عق”تمسعاصه تزكلقك دده علعقطمدء م1 ععهتتام 
لستطءط عع20 عستسعل عط هذ ع8 .«متاعدلممم 0 «ماعهو؟ أصم"«مصسطا 
0 ع76غلهقمم تزلده عغطا قة 0عع0تقصم عط عت يهم قسة عقسم عفاي 
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عسنقلنتاط لسسع ومع "مقع" ععداه عستمتلتاه صذ عتوم تع عدم ما لمأتحصدة لهائم 
8#سنلصة صذ ف4عتزهامصة 06 «عاغاءط 220 7876 علصتط 1 .تتأمتنتلصة عنتتده ررنا 
أمروع8 ما عصرم مغ لاهماتمهةء ماع20 وسنسومف 02 مسفعم هسه مهور 
818 غ1 عستمعتاطعتعع 20 فدمتاهلتوع قصسهة فعلتت مرمك وستررع1 سقط 
100 معتتاع وستتتقط 06 4#عقتاععع عط للتامطة آ غوعنآ .لصتاف داه ممصم 
04 21077 عع 2 عصتع تستامعدة 04 «متأقعنان عطا م ععسعصتخدممم طعتد 
دنهو مع10فممه. أمعتع كته معااع عستتقط غخسمطاتم لهاتيرقء سواععم؟ 
-ع86 غاسعسرمماء067 صذ لماتمق لهء10 عستاقء جمد عه وعناتلتأطتهدومم عط ما 
-10م عط 06 أععمقة أسععء كنك 8 «ع0أقصمه م1 وسلمع +201 سه 1 معمطد 
قه عتاوطع1 06 الع تمع بردم دده سسعتلاعلومهم 2 وستجوعة .مسعاط 
ته 06 غععرقة عتتنهأتلهنان عط غذ لله للقطع آ] «سمتاعددقممم 06 «ماعوع 
مم غأمبوع18 صذ ناوطع[ 06 ععسفلستلاطة عطا أهطا دعمع عوط 117 .لها 
ع85028 عط غمعمعمم غ00 030 وع71 06 غخسلامم عكلأهاتاسميين واعمدم عطا 
قتع 6ه ععتقلصتاطة عط ,لإامملتسنة .واناهنن ستمامعء ع عه عتمطع1 4ه 
2600688111 غ20 قع00 - 211019604 ع5 «ومتامستاكقة قلطا عا - ارررع:8 ص 
متام ع1 .فاعصسقطك 6غ متمد عط مغصذ 20 8111 غ1 غهطا سمعصر 
2287 غقاط عأهاقء 1[وع صذ غاسمعمامعحصذ عم عا[طهائه7ة عط برهم اأمثامي 
دوعا ,ومتسصتدد ,عصلاغععم06م [ذه هه هل1ء21 طعدع ما 0عأعدضاغة عط أمصط 
10 بإلققوء60< ناعأ [مقطة ععة طعتط؟ وععتامء؟ ععغطاه لسع [ععغه لسع 
02 +1107 نا عط 02 مسعاطمدم عط .سعصدمماء7ع0 2[1أامتتقصذ 4ستامع 
10 *1ةتلناععم 206 هذ ومعصلممع اهنوء عه هملاء21 عجاتأمصعةء)21 صذ امغتمق 
عظا عه 211 لماترهء 0 قتعص 01‏ .ل[دمتع نتسب لزللدع هذ غبط أمروعكم 
طعقط؟ طغأتما وعملعمعادة صذ أمعتصذ 10 عدملعغهأأحسا ما 0سمووع 0104 
-تعمة «مملتضنع مغ 00 تزعط صمط نراتقوعع ع«مم عع عمتلتسوع ععه توعطا 
4 7ه [ناععم8 قه تغط ما «تمعمة طعتط؟ قل231 صذ غأمع تسا ما قدمتاها 
عع ةمصع ,قع نأفتمعاعه فك لحدمتاهد صذ مععمعمع 101 .ستمعععست 
766 عطا 10 .قععمعطع2عم طعناة «0؟ اأستاومععه ‏ ععسمعتتعرعيء لسع 
-26 320 206قتتاقطا ,وستعاصقط ,وستممتطة صذ أسعسصنوع جمد سمهممسطمتاومر 
ع8 ع1 .33508و0م0م استامع مه “تقعمجرة 2153735 غأومصصطلة عصئلتها 
ما عأهازوعط غ00 111 عسامععط-اعامط طغات؟ عموتلتسدع مم وستعط ,ممتو8 
.8عأعتاصنامه ‏ تواعع20 صذ صعب عمتعمععادء طعيع صذ أماتايفع فتط أمعحصذ 
هسه لمعساءعككء هك ععمعتعقع0م عدمماق ه بامطة هاهمتلماامقه مسدنتواعط 
أطعسصماقع م1 لأهاترق 0 تإعتتتتاو له .02 80 لصة عفتتمععتسء عوسمتععستعودء 
أهقط لوعمع" اع اأتساءع0 1111 مع «ده متنوعء3 زا5؟ غأهها عط عه أمرجئظط دز 
فعقق مقلع ععة ع«عط]' .قتصعااهم عصمط هذ 2011058 تقاترف مجلعمة1؟ 
48 لقاتمق وستامممعه 71603عأفمتهدم تاعنامطا ,طاعتطم معتاستامف 01 
متقاءءه 20 لمتاصرفق مئاععم2 ده تزاءع ما 220 ,عاهقععم عوعقا بورع ع دده 
عط صذ لعأومءناعموم طلقاتيرق سمعتعسفم .معصمعطعة أاأسعتدرماعمع3 
غ8 طعتامطالع ‏ ,5211583 [نتتامتجع20نا 2008مملا عط 04 «متاعتهدم 
أقتال 16 .70210 عطا 07 211 عصل210 هه" لقاأمرقه طهناة عسنا أهطا 
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تماتمةه نز 1 7#لهاتمف 06 ععمسء«مطع دوع «عككتاة أمررعظ وعه12 .اهلام 
-م22 20 هذ عمغطة اأسعصاععتتمذ وستعاععهة فلصدك لتنوئ! سمعمم "زازق عو 
-0م صععط عتقط قعأسدمددمء طعتطم طغزم عقدء عط ,عع8مطه أمععدم 
أتاعمسططع امع طعقط؟ طخل 0ععم8 عط مضه ونه عد باناقمم عط صذ 0660م 
8 لهأتوق غأقطا أعدة عطا ما بجدمستاوع مجوعط 0ع67 7زم تععط عتتقط قجو10 
-126015761 تنه 02 فصاع لندن1! 06 بواتلتط 272118 عط غتاظ.وستعاءعة1 مععط 0م 
كقع1 ك1 أسع مم01 21تاكتتقصة قلندبجما 6غ16ا 00 صق تزعسمع حضتت علاطلا 
أهط عمتسدكقمف ‏ .اأسعمطمماء 067‏ طعده 06 أاتمسعم غ00 00 وعمتتاموعم 
طعخط؟ ب,اهأامهقء 02 قمتع دده سمتاأموع:1 عدمصصطة كأملت أوعتتدة م 11نى عط 
عقتاقء “تعطاتء 1ل أسمعسصتادعحمطة علدعه ععندد1 ,لمعتغهممعاطممم عأنتنو ها 
0 عمسقلهط ع1928 2 "ده قعمكتامععءم [2ع10 06 وستستهماة لتودم لغ هاكسة مع 
-07طتصة عطا ننه 64عع12م كذ ععسعةسعرعق طعناحم مما عد اتأعلقع0 فاسع دروم 
ومع [لاعلع [معتصطءعا 0ه الاعسدتتتوء بإعستطعهط ,اعد غه صمتاها 
م6 زان ةاسعتاههم ععقع2 1 قصة) لقاتصهء سواعمم2 معط ,16 .لمهمعطهة 
طعتاة اأسعمدرم1ء068 [هتتاأمتتلصة صذ 5عأدمتعتنهم (لماتمق سوعتمعصصده4 
عأسقلعط عطا ده أععلقء عطا 06 مسعلطمام عط .عمصة غمص 9111 قدمع[طممم 
صذ تماتيوفق مواععمع نزط لعصعوء قلمصع0110 عومتأاتدمععم 04 هاسعمحرزهم 0514 
8508116 18 10 0صقط عده عط ده عوستمره «عتممء نزاع)تسعمد هذ أمروم 
صذ عقوعءطا عطا أقطة غعدة عطا ما لصقط عتعطأه عطا دده خصة 106اتصع همد 
الع ساقعء خض 02 عمستنامم؟ “اعتدع"ع 2 جزم عست تدوع عدسمعصذ لهدملغهم عطا 
معنع20 02 األعسصساوع صا عط .1ط 1وومم ععسهاغتمدعم طعتيع عكلهمم 111 
0 وأتعهمهه 270:8 عتنته 11125232 “عطاك للننه, أمروعكع صذ لمااوفقه 
طامط دة .25050 ص60 مع معط :زلفمامتعم قهممع ع010مم ولعط 
غ8 11 ماأمعسحزهم 0 عمسقتوط عط مه غعع2ء عاطهعدام7ه2 عطا قعقو 
.17106208 صعاع20 عستااتمج” 10 عندلق 1055 عطا غع0228 17هم غموء1 
8 عأقط برزقمط [أقاترقء ‏ صواع20 أهط) اسعستوعد 0عأهعمع- 2ه ع1 
0 0عع88تتامعطةء ع7 غ1 16 وإلامصمعء [هدمنتاهط عتتده نه 10مطاعاع سوماق 
عط عط صق طاسموء ده غخقط] .ع2218 عاأتتن 15 أمرج18 ماصذ نواعع2 و20 
-50 عسنامممطة هسه لمتتريقء سواعع 20‏ عستاسمصصة مععجاعط ععمعمع 316ل 
-011© ما هأقع عاذ عنتناه صذ ع5 غ20 غ1 4لناه171 + ق0ممع عاطع8عناك مواعم 
هلم00ع عطا 02 عصصدمة أمجع:ظ8 صذ عع001م ماعط 0ش لهغاترهقه موئاع20 عووم 
21071011 قناطا ,301080 مده عستوساط مععط عتاقط عبر 
؟ لة“عتعع ص والاتاعة عتسمسمءعء عتناه عستأفوع ع1 0ه تمده عتتاه 107 
©2ع3عميهء 530 م اأمبرع8 أهطا هذ امع سيجعة علطا غتامطة طاتصة عط 
-عققة :9[ع8م1ء 18 طعاطتة « عماء12 12 06 081856 > عط 06 قتزهق عط 4ه 
-تتقتلصآة 20ه عدمتاة 2 مدعت قفقط عوستعوتوضمط سواءمم؟ طتتم لعاهمكه 
-105372 لإسهمط 04 ملستم عطا صد امغتمهء مونتعع250 ما «دمتمرع27 عأهمتس 
-0220 220263 عع اع ع26ع0142 عط لعقتلوء؟ ع7 عست هذ غ1 .مسهنا 
-هه لصه أمجقع0 لمأاسعتعه صع نط لعمع0سوتدوع ع5 ما 852080 تسوك 60 


يود 


عط «عطاعمعماة 6غ 0عصاعغط غطمام0 مم فصع طععوعوعم عامعلعع م1 بجا 
.7متأقعسلع قسة «وسأمتتقصذ سععساءط فكلستا 


هذ أقطا ,صمنا000م غ0 «ماعة2 0صموعو عط م1 لوجع طلغلا 

عصدمه 06 #تاأتلهنان عط عوستبدمءمصة عه مسمعاطمم عط ,جع وستامقعم لوتتاتهط 
0 «منغدقعتلنانا عط عصاكتمسعاصة قسه لصها غه فاعهم تعتسضوط عبتده 02 
عط 07 عطنااع؟ 06 ععه1م عط ععلها 0لنامطق معمجتتموعع لوتعصتصد عتتاه 
عضمء طتعلط ع0 فعاض عط لسع كاصعها علاطمعة عه ععمسمطة عجتاهاناصمتتو 
21103 ماهم عقدع صصص طغكتم هقلوع 026 .ممنأوعوتدسء اسه امعا 
عتنا1"0 عستو نط غمعوء10 ممعاقء]آ عط صذ عدم عوصتعط عكمم 0ممم عطا 
مدعت مغ قعنامطاية تتصصعة طاذمم دسمتاغو50ه011ء صذ متعمءت لمعتسطععة 
2017 هذ طعتط غ701 طعناع 06 5قعمع1ا8 عط .قعطعصهم [هأاسعستعمعة 
ما عقةم عاد عته امام «م2 لهسونذه عطا عط لكلل إاستماعع ج 0عمع0تقصمه 
أقتاد تاعاع250 لسع سعتامرج:1 طغامط عقتتم عاد علوجاعط .تيم وملاه1 
مغخصة ماععوع0 5أمزع18 06 31م تتتتحا مأ اأمعتمع ع تتامعصة برعت معجزع عط 
قعقتقمعه غ198 أقطا عفتلوع5 7 16 .وععناقوم لطع ,قلصقطءع0 ,ه1110 
للقطة 6 أعنذاء«عء0 عصتئرا! بومم عتنة وسقصمط عط نزط لعاه ناتك لصسهآة غ06 
مق جهن ة5خ13نأن 02 عده هق مدعاطمنيم عتناه لصوعع" ما لوستاعمة عدمم عط 
8 2هلتاقستدء تهصذة عط .قصدا 6ه ععومعءمطة عاطهتلعسعصة أقدسز غأمم 
صق بواتلتطة الستاعمع«معتتادة قصع لفغتصقء بعتامطها رعمغطم ععوام ه مقلع 
طعتطم هصمنانالعمعهة عاكتاصعاعهم ‏ جده6 معوعا ع1 .وتعلسياه؟ كلحم 
0 هاععم05م ه05 غ1 أهطا وععة عط ؤه متوع ضياع اجعتهواممع ع0هسد 
لقط؟ «مقوعم عط .أسعددمماء027 121أكن 0ط سه لماعتاتلتعتمية طغمط 
-ناء"1 .عأممصتع عأتلنان كذ ععهام مععلها عند 80 غم« ققط اسعصدمماء067 طعتع 
-01761) عطا صذ 0عأسعوعدممع" 511 و8تهقه17ة عععم معطم 1038لسصها اهل 
+6 طعناق صذ 0منوع«ع صتمت تزاده غم عععت عبملوع" 014 عط 2ه مأسعمدر 
8 وعمتعطعة غنه 020 1اع7 0عهممرره زاء7ناعة أغناط غاسمعتسممماء؟ 
2063 فعقة عط صذ عقدع«تعصذ صم .16طهعتاعة«مسذ هه معطا لعممتمعتنق 
176 ه12 ععتتلع" ما 4صتامط قهق؟ ع1[هعم عع192 2 ده «سملغو تالتكت 
لتتامتطع5م 8 عصتاغنام علنط؟ عنلوم ماز عقوععءع0 0صهة قصهآا 06 واأاءجمعع 
.010108طة ا علط 02 صمناتهمترمه عط ععصعغط تنه125 02 عن زعم عطا ده 
طمكاعة 5ط 060ع7مع 206 هذ 122 2127 عرعط صذ امعط ,تزاعاهسدرهآ1 
قأقع1 126 8'تتأصتامء “تغط أتام مط؟؟ علومعم نزط غتاط ماوع تتعخصة لهسمتاععم 
صذ لامط طاتوء قفقط عه تإطر؟ هذ أقط] .قدمنومع0تفمم ععطاه لله عبومطع 
لإلده عتاأففاصوء 1م100 ما ع0هم7 عع طعتط؟ معسغطعة اسعسجماءمعة 
أوع صلم عط 06 دمنغهومتلنأنا عط ما تصووعم طغخذ]؟ .ميع قطادمم وع1 ه 
قوع:8 “غ05 320 تقلاققق رأقة00) 565 160 عطا ,تقسذأة 04 معنستاموعم 
-06© قصة 77811168 1850 دده عستا لاععرع تإقتاط مم1 138 [هتتصوق أروج:1 01 
-1متعنصة 06 م2110 طعنع صا «متاعمتاءءه0 لتاكستوع عاععع ما معمتتطت؟ ناما 
-هه هذ غأقطا ,سمتاعنتةق0م 06 «ماعوع تعنظا عطا مش عمد معسلدط قلط .عو 


ل سم 


أمجة عاعقاط جه دععط عستأعمصمع م2 مقط هاع7ع1 عأوتلعمتعخصة لبه رد 
دععط عتقط قلمطاعبم له كلتعتصستك 15 ,تسمعاووع [8د30 60102 عتناه ص 
0 125620 .75000ع0ستفتمط واعاع[صسسمى عع ددمعم هما سه ترالتاج؟ 
64 مقط تاعسمسفاكدصعك 0صه معتمقطعءعم لعالتكزع عه عموك ه عسلكوعي ١‏ 
هه 10760صضة عط زه ديه ستغطا دده فقممطفطاعه؟ الهده ررنا غعم «عطاقء 
05 م82011 2 غ011 عمتصصعتة صععط قفقط غ1 ,رقع «ماعة؟ صذ وترععلءم 0ع116أكلمة 
017 تق 06 عوستعموءم عطلا ما 1ن تمقمعم عمط «تعمنام لكت مسعسع ل ممع 
سعط ما عستلمء26 طعتط؟ 701 [كتتسهممد 06 لصتا توصة عسامق عه للع 
0506 صط .1[م0مطءة ما صعفط «تعاعد 20ط مط عارومعم نوط عدمك عط 04لتامطع 
لأتقمع10 األعصصصحع01) ص علعام؟ عاععه تزع معن هتدعمم2 دنا جرعععا م1 
,235 بالتهظ عاهاة سقتامرع8 عطا عه طعناع عنتتادم لمعتسطععا جه 0 #مأسعدر 
1ه تإتاأقتسنةة عطا خده «متاوساعتستصلق4 طموعجعاء1 لصح عممطرعاء1 عط" 
اله 787 8١6‏ أهقط؟ هه غناط وسقتءتصطععا هه غ20 معمملامءتستتسمره0 
-10 طعناع صد قله1أء081 6ه ترزعلاتداع ةق .< قع061 لوعتصطععا صذ ملعك » 
-طععا 80-2110 08 فلعختلستتط 06 ععمعامتع عط لوعرع" 711 مامعساعمدوم 
-0616 8 م28 023785 ع1 هة .عله لقعتمعك أتاط عوستطامم 00 مط مسهمتعتم 
-تهانا [ممطعءم لوأأمتتقصة عأهتلعمتعاسة سه دده 5ع نه تتلوعع 0 «متاوع 
طتوع 10 006 1 706ممهة تإصم أقتاصء ما 160 سه ع0216 نزم 160 
0ج 10 قاتدة77 19271775003 أع10ع دمن 05 روالتاعة"7 عط ما ععسماغتسصقة 
8صتل معع2 أهقط؟ أاأمعععة مغ عمذ1اتم ععمة بع لصه بوانم جتدنآ معطا ما 
قطدقتاصة عصاعط 06 م2020055سج06 50121 عطا هذ تعتاءعط عو1ناممم 10 * 
-56 2مم8 8211 ع5 0ععاععطاعتن ده قعمع تإعدطع0مع1 قنط؛ غ1 .معسافكدي 
عطا أا«وعععة ما 0عع20 عه عط قتلهباءة1اعاصة 0 «متاهط 8 عسمى 
وستأوع 06 20ع1قه1 قاصد؟ 0010 عستكااتك 06 تتطررموماتطم غأمنةل0تطظ 
-تتقطعة07 عأع[مصرمء 2 0 اتمطة عوستطاأه88 .معطا عستكمناهع 06 وسدعمد 
.#تتوككة: 06 عأهاة قنطة تزاعمعم صهه «متغوعتله 02 بمعذأميوع مناه غه عصنا 
لقتاسقم 0ع1لكلع عتاع ما 0ع0ع56 مقله هذ قع16ه5 31أ80 صذ عوسضقطك 4 
مععاق . [وا50 0صة راأستاعع8 عتسسمدمءء غ0 امه عصصده عط ورععلمم 
102 اتاعستسعم 15 غ1 .معتصاستام «عطاه ص تزمزمء ترعطا طعتطى 
-220 ع2201 29 قتعنوء اتنقاعصظط صذ «ععاعرمم 1التعلهة عع 72د عط أقطا 
م0 قطوعمم مد زط 15 له ختععا:ه؟؟ عله عووع287 عط صوطا تزعم 
56 «اعتاعط ننههء. ‏ غاسلعتممماء027 [12أفتقص1 نا .#«مأعععمطز تزللفاعمم هه 
عا100غنه 1غه1عمه صذ ععضقطء 1هع5201 ج ع«مقعءط وتقوط 4ستامه 2 دنه غلتتاط 
أقع"تعاطة عم عكلهغ 1104ا0طم 12035 .ممتغأءعمتل منطا صذ ععهام وععلها 
هل0مطاعم 5ه «منتاهام 202 فتستدعع" مق :013 غ201 دمتأقعسل»ه امعتصطعة1 صذ 
0 05 عنتوتصطعع صتعلممم 06 قلععه عطا غتبع ما ولتاعتستت لسة 
0 غصضومعا1ع غ1 4صع 1 سنوعة ع116 .عمأعمقمسء فتضوعع" قع م19ه غتط 
عطا مغ 0عغدطتاصم وأعلها مقط قمعا طمتاعمك1 ومع أهقطا سمغدعم ‏ 
غ2 عسلعءعصاتعصة 02 غسعصسممء0 بيعم عطا صدّ مستفقط غ0 وستعسممة 
«قنتقصة بوط 060 غطعل عط ك0 «متأهاقعءعتسهم عه قهة7 هنط" .عع تبطسهن) ‏ 


0 7 


-76[9 تلقتتتتتط 01 أععرقة عأقستاصة أوقممم عط سقام ما سهطا عععستممعر 
هه 218568 وسلنذا 2ه 1تقلسصهان عطا هه ععهام 0دمعءع5 عطا صآ .متطقدملة 
“ءانا ع 0صته طغلوء 06 ممنأ هن طتعافتك عاطهاتتوء عتمم ع 06 التوعم ع 
.الو نإالوع ا هددمامسة 7111 عنقم طامتط عط وعءستموع2 عناه 04 صمل هوفتلتنات 
-56غ0م83 عصناء نادم ره صم0ه[ناععمة 02 028167 2 أقتاز غمص هذ قلط" 
نا تإسقططد نزط 0760ئدم دععط قفقط طاعتط؟ أعدع عتكتامعلعع هو غتاط كلم 
خم أ[ناء21م502-8 ععهام تصنطا عطا صلا .قعغه" واناناتعء؟ لونتخمععء كتةق ص 
,768328 إأ5؟ غهقها غطا عسعد وستتلصقصعي دععط عحتقط أقتاحد مقعمجتاموعم 
هماه ١‏ م1 أطعوعمم غ2 400260 دععط عتتقط لله عم عمزجوكعطاه 
طاتتنام؟ عطا سآ .مع2 هنوع راك ههة” غ1 هه طوتط هه 1/5 تزلده عستحنتا 04 
8 أهقطا 77071060 3220 دمتاء 03م 06 «اماعو2 2 هذ عتمطع1 ,ععهاحص 
-ناء1177 دجاه ك1 لسع مغ عاطع عط ملتامطة غذ لعرممصذ عط موه #بجاتلهني 
تلأسمافقدهه هذ طعتطم تجاستامف ع غققع]1 قضوعمم 0م ترط غباط غقهة .لممط 
5 قلتامطة ختنامططوتعم علتأقمط عستاصوييءك ععية مد نرط لعمعاوعطا 
مقطا ممعلط0م عتسمسمءء هثز 8017158 05 وتنوعمم ع«عااءط لص م) عاطع 

.02قاتاممم قاذ مذ غنيك عتأمدعل 2 وستاععءق 


ده 08860 طعومممة عطا أععزع 1 أقطا موعك غذ ع7220 عوستجوة1 

8 تقلقتام لقتعت عطا ستطكتم فاصذا عاطمعد ما دمتأهتداجومم وستتهاعم 

8 عطأ تاه أقنا 10 706660 2017 1 توتممودرمعء لهسد نافع سه ؤه 

-81822 109 العنملوع8م0ه 164 2020 اناعد 00م 109 عطا عفتتق لاعتطس 

عقهم عمامعدء مأ 214 عصلعط 06 عمط عطا صذ أمبرعك صذ عستعنا 04 لسهة 

© «ع0ظنا 8اماع2؟ طعناة متامعع لإعدم ؟ا .لملاعج 04 وعونتمه عاطتعم 
: 5قعستمهقعط عوصتيوه12011 


- 0011م 02 1<8مأ 52 ع2001 0 عصه 06 تإععنوع0 هص لوعتقتوطم ع10 5 
1ن ع0 1719أة أ أصقتن «عطاكق ومتا 


قتاماع 19 جعءنتناء 5‏ «متتو نعم 00 عتتاععلقك 6ه ععوعل0 107 ع1 2 
-ناط 18 10 عه هده1)مم70م 8122060طتنا سد ععمعامتوي عتغطا 0 عيلق 
.قع نألد كنك لأهدمنا 


-8م8 ,122082166 م1 عناق صمتغخدعتلتات تغط عه تزعمعنء رعس ع1 3 
0011102 0 عناتوتسطعع 1095 2ه ده «صمناممتسدوتره 5920 ,نقطا 

-007678 2610081 7طعادن1 04 قعتاأتسبعمدرمه 06 عهنا أخصعك 1 كتهصة 4 
هع ماع تتصذة أمتتررقء لت 20 سواء:ه؟ 06 هل1ع21 عطا صذ صملا 


-18 هذ أهقطا ,صمناء001:م 0 “ماع22 غهعاء عط مغ امووعء طخلا 

-ناممم0962 طعنامط1 .واأتلهدنو 06 عده هذ مسعاطمدم غمعوعاط عنتاه تتتامط 
طمنا0ته؟ قصتامع طأت؟ قرعطءه؟ لع1لتكاة طأوتامطةء أمع 'سععقط عبر 1260 
ع8ستللشقط صزذ دمن 3عنتاعء عط ما قلوطاء22 أمءتسقطءعم ص عوستستو 
«هنساعم عطا صذ سمأأوعنةةء لامعتصطعع"؟' .معستطعهم لمتامتقصة ممعلمم 


نك ونح 


-أمقمعءعه عط ده أتام قههة7 وتتته؟كة 05 عغأهأه طعتاهة 20 عصوداط للنك عطا 
06 واتعناص لمم ج مغ 0ءطتتعقة قد طعقط6 216 طستط طعتط نزاع7 
-قلعك عط ما وطعتاعط هقدامتوتاء صم تزه عط 1ل عستوصةم وجرماعة1 
عتساععاء غطعصط «دععجاءط ممتاهاءم عممعتصة أععمتل 2 1ه عممعا 
مععط عرهط م10 0م1168 معط عستمع سعط 2 :رواتلتنات؟ هسه غطونا 
«ع0تمهوع 112 عسةا» دوع 0عأمنان 0صة فتسوجهع سحتلهم1 ترط لعمماءمء0 
-002© .أمجوع1 صة عغذا عع1112 م عاطمعتاممة قة اسقاعات «مموععمرم زط 
-016) “تمقوء201 ,10غ22 تناو 0-13 دا عطا دده عستا عط لله عستو سامعءه 
ألا «2ملغهلتاممم عط عع8 10 قة7 تصنة قلط أقط تيهه8 ما جره قعمع 1320 
طغتط؟ 164961 2 10 وممتاه عتم كققتم 250 [مختاصم طاساط نط مم 
عط .قصهآا 08 قععة 4 7021 0غ تإلنصوة أسدقدعم م2728 عغطا 2110598 
«قلتتوهم 02 ممعاطممم عط مغ طعمومممة عتامط0-12صها قتط 02 توعجمم 
عط 02 عدامم غهطا غعو2 عط عزط عموط هذ عل تقلصماعة وصتحنا قسه صمت 
-0ا عستا 06 3تملصماع عستعتم بولتنقدعام هج 760ز0[طء طعتط؟ ععتساصتامء 
صعب زه 4عتتفأاستهم “عطاق علط عه لصه بلإستطمعه نهدا عطا عصتر 
هة طم هلتاممم تتعءساء «تطقدمه0هاء 4مس 2 ستماستهم م1 160 
طة عقدعتعصذ 02 2165 102أهلناممم تأعدامطغل4 .مقع هو مقع" [جوتدطتتع موه 
لوسمدكلتافاقدع 06 2165" 0ع0عع0عه ع1 وعتأتاستامه وعم متناكة لإسقتط 
-تاءع0 غتامطة 0ع0تععدم ترزاعجقومع صععفط :126617 مقط تإغط) ممتمسووعء 
5 م10 1680 عتتاأنا أسقاقتل عطا صا تإهمم طاعتط؟ عقوعععم1 02 قعاع وستط 
«تقتاط 026 قتتطغ[852 ترط 4عتاكقا عستصعةا ع1 .«متغهانامومم ص عستاءع 
ده «مغهلتاممم 0 عتتاووعمم عطا غداهط2 مع2 قتنوع1 /إاا؟ سه 0ع 
أقعمع عط 2ه صتكة عط نط لعدسامسةق تزاعاء[ممرمه 7525 وععتتتامقع 1000 
مستتلسمم لمع طعنط؟ ‏ صم ماع18 13[1أقتتلص1 عطا 02 معستمعهم 
تآ .عتتااهه كه ودعستلةصمدععته عطغا ‏ عله ملجهقعت1 غهطم سمط 
-علوعط 81019137 ععنة ع7 صعطىا عوستصعد 2 طعناة عأوععناعم عجر 1اتامطو 
-ة0لنامطة عتطلآ 7 تإسسمصمءء انعد [نتعتمعة تزاعتتام ه 06 وععااء2 عغطا عصد 
-7701 1011517 عه ,ععدصعع0111 قصسهة ععسعتاهم طتاتى ,رن للتناط ع مم 
4 تإتأصنامء فنطا 06 5ع ع“تامقع" 518661131 220 للقتقتاط عط 02 عرطا 
2 لتقطة 1 لامصعاز 1 + غوع؟51 0ه غأهد8 مععججاءط 355)زومم عتاواسنا ها 
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